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Der  Praetor  und  das  Volksgesetz. 


Das  Verhältniss  der  römischen  Gerichtsobrigkeit  zur 
Lex  ist  im  vorigen  Jahrhundert  ein  beliebter  Gegenstand 
gelehrter  Untersuchung  gewesen.  Die  Verhandlung  drehte 
sich  damals  hauptsächlich  um  den  von  Männern  wie 
Thomasius  und  Heineccius  wider  die  Praetx)ren  erhobenen 
Vorwurf  betrügerischen  Gebahrens  zur  Umgehung  und 
Beseitigung  der  Gesetze.  Die  Absurdität  dieser  Anklage, 
der  eine  unrichtige  Auffassung  der  römischen  Magistratur 
zu  Grunde  lag,  war  leicht  darzuthun  durch  den  blossen 
Hinweis  auf  den  unerklärlichen  Gleichmut  des  angeblich 
um  sein  Recht  betrogenen  Volkes.  In  der  neueren  Litte- 
ratur  ist  die  aufgeworfene  Frage  in  ihrem  ganzen  Umfang 
nirgends  einer  besonderen  und  genaueren  Betrachtung 
unterzogen ;  dagegen  fehlt  es  nicht  an  zahlreichen  gelegent- 
lichen Bemerkungen  über  die  freie  Stellung,  die  dem  Ge- 
lichtsherm  in  Rom  eingeräumt  war.  So  hat  man  nament- 
lich häufig  den  Praetor  verglichen  mit  dem  heutigen  Richter. 
Dabei  ergab  sich  die  Formel:  der  moderne  Richter  sei 
den  Gesetzen  unterworfen,  der  römische  Gerichtsmagistrat 

Wlaasftk,  Rdm.  Prooessgesetie.  1 
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2  Einleitung. 

dagegen  erhebe  sich  vermöge  seines  Imperiums  über  die 
Lex.  So  richtig  Letzteres  ist,  wenn  an  den  Praetor  ge- 
dacht wird,  der  im  Jahresalbum  oder  im  einzelnen  Fall 
Honorarrecht  setzt,  so  wenig  genügt  dieser  Satz  zur 
Charakterisinmg  der  praetorischen  Rechtsprechung  über- 
haupt. Aus  der  These,  dass  der  Magistrat  die  Schranken 
des  Jus  civile  überschreiten  könne,  ist  unvermerkt  die 
Anschauung  entstanden,  dass  seine  ganze  Jurisdiction  ge- 
gründet sei  auf  die  freie,  durch  die  Gesetze  nicht  ge- 
bundene Amtsgewalt  Am  schärfeten  und  deutlichsten  hat 
dies  zuletzt  A.  S.  Schnitze^)  ausgesprochen:  „Zur  Blüte- 
zeit des  Formularprocesses**  soll  in  Rom  ein  Recht  von 
Gesetzeswegen  (ins  ciuile)  überhaupt  nicht  gegolten  haben, 
sondern  nur  ein  Recht  von  Gerichtswegen.  So  überraschend 
diese  Behauptung  klingt,  so  war  sie  doch  längst  vorbereitet 
durch  eine  besonders  von  Windscheid  ^)  in  den  Schriften 
über  die  Actio  und  von  Brinz®)  vertretene  Theorie,  zu 
der  vielleicht  schon  von  Püchta*)  der  Grund  gelegt  ist. 
Anders  und  —  wie  ich  glaube  —  richtiger  hat  von  jeher 
Th.  Mommsen  die  Stellung  der  Praetoren  aufgefasst.  Be- 
reits in  dem  Aufsatz  von  1858  über  den  Inhalt  des 
Rubrischen  Gesetzes^)  unterscheidet  er  die  gesetzausführende 

1)  Privatrecht  und  Process  I  S.  884. 

*)  Die  Actio  des  rom.  Civilrechts  S.  4,  Die  Actio,  Abwehr 
S.  8,  20,  42. 

8)  In  der  Münchener  krit.  Vierteljahrsschrift  Bd.  XI  S.  484,  485, 
m.  XIV  S.  213. 

*)  Cursus  der  Institutionen  Bd.  I  §  80  S.  191,  §  163  S.  482 
(8.  Aufl.). 

*)  In  Bekkers  Jahrbuch  d.  gem.  deutschen  Rechts  Bd.  II  8.  329, 
auch  S.  328 — 325.  Die  beiden  ersten  Bände  des  Moramsen'schen 
»Staatsrechts  citire  ich  nach  der  zweiten  Ausgabe,  deren  Seitenzahlen 
auch    in   der  dritten    angegeben   sind      Wo   doch   ausnahmsweise    auf 
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und  die  ohne  oder  gegen  das  Gesetz  schaltende  souveräne 
Gewalt  des  Gerichtsmagistrats,  und  im  „Staatsrecht"^)  ist 
dann  Gebrauch  gemacht  von  dieser  Unterscheidung  zur 
Bestimmung  der  Tragweite  der  von  den  Beamten  gesetzten 
Acte.  Allein  auch  Mommsen  hat  dem  Praetor  als  gesetz- 
ausflkhrendem  Oi^an  weiter  keine  Beachtung  geschenkt. 
Man  meint  wohl  allgemein,  diese  Seite  der  praetorischeu 
Tfaätigkeit  als  die  minder  interessante  kurz  abthun  zu 
können,  zumal  sie  dem  Anschein  nach  der  Erforschung 
keine  Schwierigkeiten  darbietet.  Meiner  Ueberzeugung  nach 
ist  diese  Annahme  durchaus  irrig.  Wie  die  freie  Ver- 
ordnungsgewalt der  Praetoren,  so  bedarf  auch  ihre  Gesetz- 
ausfQhrung  einer  eindringenden  Untersuchung.  Gelingt  es, 
das  grundsätzliche  Verhältniss  zwischen  der  Lex  imd  dem 
sich  unterordnenden  Magistrat  richtig  zu  erfassen,  so  ist 
damit  ein  Gesichtspunkt  gewonnen,  von  dem  aus  eine 
ganze  Reihe  von  Erscheinungen  befriedigende  Erklärung 
findet. 

Ueber  die  Stellung  des  Praetors  im  Dienste  der  Gesetze 
hatten  die  Römer  von  Alters  her  eine  feststehende  An- 
schauung, welche  meines  Erachtens  durch  die  Processreform 
der  Lex  Aebutia,  durch  das  Verdrängen  der  L^sactio 
und  die  Einführung  der  vom  Magistrat  entworfenen  Schrift- 
formel, noch  keinerlei  Aenderung  erfuhr.  Erst  in  der 
Kaiserzeit,  als  die  Anweisungen  der  Senatsgesetze  an  die 


die  dritte  Auflage,  von  der  zur  Zeit  nur  erst  Hd.  I  vorliegt, 
verwiesen  werden  masste,  ist  dies  besonders  bemerkt.  Die  Anmerkungen 
sin«!  in  der  neuen  Ausgabe  meist  anders  numerirt  als  in  der  älteren. 
Ich  habe  daher  die  Ziffern,  mit  denen  die  Noten  in  der  8.  Aufl.  be- 
zeichnet sind, .  wo  es  notig  schien,  hinzugefugt  und  dieselben  in  f] 
«'in;reschlo8sen. 

«)  Bd.  I  S.  612,  613. 
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4  Einleitung. 

Magistrate  häufiger  wurden,  geriet  diese  Vorstellung  all- 
mälich  ins  Wanken,  ohne  doch  selbst  von  den  spätesten 
Juristen  der  klassischen  Periode  je  ganz  verleugnet  zu 
werden.  Welcher  Art  diese  römische  Anschauung  war, 
und  dass  sie  in  der  That  dieselbe  geblieben  ist,  so  lange 
überhaupt  die  Praetoren  mit  der  Handhabung  der  Gesetze 
betraut  waren,  das  zu  zeigen  und  zu  erweisen,  ist  neben 
anderem  die  Aufgabe  der  vorliegenden  Schrift,  welche 
übrigens  das  berührte  Thema  noch  keineswegs  erschöpfen 
wird. 

Zur  vorläufigen  Belehrung  über  die  Ansicht,  welche 
ich  zu  vertreten  gedenke,  darf  hier  schon  verwiesen  werden 
auf  eine  —  übrigens  allgemein  bekannte  —  Aeusserung  von 
Cicero  in  den  Leges.  Es  mag  sein,  dass  ich  aus  dieser 
Stelle  mehr  herauslese  als  ihr  Urheber  ausdrücken  wollte; 
jedenfalls  aber  bezeichnet  sie  treffend  und  bündig  das  zur 
Untersuchung  gestellte  Verhältniss  und  könnte  so  das  Motto 
bilden  für  diese  einleitende  Betrachtung. 

Cicero,  der  schon  in  einer  seiner  älteren  Reden ^)  die 
Gesetze  als  die  Seele  des  Staatskörpers  preist  und  von 
den  Magistraten  sagt,  sie  seien  legam  minvitriy  führt  den- 
selben Gedanken  genauer  aus  im  dritten  Buche  der  Leges, 
das  von  der  Obrigkeit  handelt.  Marcus  spricht  da  in 
cap.  1  von  der  Aufgabe  der  Beamten,  dem  Staate  vor- 
zustehen und  Vorschriften  zu  geben,  die  nützlich  sind  und 
mit  den  Gesetzen  übereinstimmen: 

ut  enim  magistraiibus  leges,  ita  populo  praesunt  magi- 
straüiSy  uereque  dici  potest^  tnagistratum  legem  esse 
loquentem,  legem  autem  muium  magistratum. 

■')  Pro  Cluentio  c.  58  §  146. 
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Die  Quellen,  aus  denen  Cicero  bei  der  Abfassung 
seines  Werkes  geschöpft  hat,  lassen  sich  zum  Teil  heute 
noch  nachweisen.  Lesefrtichte,  gesammelt  im  Garten  der 
griechischen  Philosophie,  und  die  Hauptgrundsätze  der 
römischen  Staatsordnung  sind  in  den  Leges  zu  einem 
Ganzen  verarbeitet.  Marcus  erklärt  denn  auch  ausdrück- 
lich in  den  Schlussworten  des  zweiten  und  zu  Beginn 
des  dritten  Buches,  dass  Piaton  sein  Führer  sein  soll.  Die 
angeführte  Stelle  insbesondere  hat  ihr  Vorbild  in  den 
Nomoi  lib.  IV  p.  715  c,  d.  Piaton  bezeichnet  dort  wie 
der  römische  Redner  die  Obrigkeit  als  die  Dienerin  der 
Gesetze  (Tovg  aqxovxag  .  .  .  inr^girag  Tolg  vofioig)  und 
lässt  nur  deiyenigen  Staat  gedeihen,  in  welchem  das  Ge- 
setz wirklich  die  Obrigkeit,  nicht  diese  jenes  beherrscht 
{jicXig  ,  ,  iv  ij  .  ,  .  vo^og  .  .  öeaTtortjg  tcov  aQxovrcav, 
Ol  de  aQxovteg  dovloi  xov  vnfiov)  ®). 

Das  Wesen  der  römischen  Magistratur,  insbesondere 
der  Praetur  hätte  Cicero  weit  richtiger  bestimmen  können 
im  Anschluss  an  eine  Stelle  der  Aristotelischen  Politik 
(III  c.  6  [Bek.  11],  13),  deren  Kenntniss  man  dem  be- 
lesenen  Eklektiker   doch   wohl    zumuten    möchte®).     Die 


**)  Zu  der  obigen  Stelle  der  Nomoi  vergleiche  man  übrigens  das 
in .  einer  firüheren  Schrift  Piatons,  im  Politikos  p.  293  ** — 296,  besonders 
p.  294»  Gesagte. 

**)  Für  die  Republik  und  die  Lege»  fehlt  es  noch  an  einer  ein- 
dringenden Untersuchung,  wie  sie  Hirzel  für  die  übrigen  wichtigeren 
Philosophlca  Ciceros  geliefert  hat.  Zeller  Die  Philosophie  der  Griechen 
IIP  S.  649  N.  9  (3.  Aufl.)  sagt,  C.  scheine  von  Aristoteles  nur  die 
pctpulären  und  die  rhetorischen  Schriften  gekannt  zu  haben.  Ebenso 
urteilt  Madvig  (im  Excurs  VII  zu  Cic.  de  fin.  p.  840  —  ed.  III),  der 
nur  noch  die  Topika  und  die  noXiT€i'ai  als  dem  Cicero  bekannt  hin- 
zufügt Umfassendere  Kenntniss  der  politischen  Schriften  des  Aristo- 
teles   wird    dem  Römer    zugeschrieben   von   R.    Kühner    Ciceronis    in 
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Herrschaft  —  so  erklärt  der  Stagirite  ~  gebühre  in  erster 
Linie  dem  Gesetze: 

ÖBi  Tovg  vo^ovg  elvai  yLVQvovg, 

daneben  aber  müsse  der  Obrigkeit  das  Recht  gewahrt 
werden,  die  unvermeidlichen  Lücken  der  Gesetze  auszufüllen : 

xov  aQxovza  di  ...  ttbqi  xoixiav  elvai  xvgiovg  Ttegi 
caatv  i^adwoTOvaiv  ol  vofAOi  oKQißüg  dia  t6  /ntj  ^(fdiov 
elvai  niad-okov  dioqiaai  Ttegl  Ttdwtov^^). 

Mag  auch  Cicero  diese  Formel  nicht  gekannt  haben, 
so  hiesse  es  doch  die  Beobachtungsgabe  eines  MaQnes,  der 
selbst  Jurisdictionen^*)  verwaltet  und  vorher  schon  die 
Praetur  des  Verres  gründlich  studirt  hatte,  allzusehr  unter- 
schätzen, wenn  man  annehmen  wollte,  er  sei  sich  des 
Widerspruchs  nicht  bewusst  gewesen  zwischen  dem  Postu- 
late  Piatons  und  der  herrschenden  römischen  Staatspraxis. 
Damach  ist  Manches,  was  das  dritte  Buch  der  Leges  bietet, 
gewiss  als  Idealrecht  aufisuÜBSsen*^),  und  der  Versuch  ab- 


philosophiam  merita  (1825)  p.  118 — 121  und  Baumhuuer  Disquisitio 
critica  de  Aristotelia  oi  in  Ciceronis  scriptis  (1841)  p.  152,  158,  169; 
vgl.  noch  Stahr  Aristotelia  11  S.  157,  158,  Aristoteles  bei  den  Bömem 

3.  51  und  aus  neuerer  Zeit  Saltzmann  lieber  Ciceros  Kenntniss 
der  Platonischen  Schriften  S.  8  (Programm  des  Gymnasiums  zu  Cleve 
-  1885). 

»«)  Vgl.  dazu  1.  8—6,  1.  10,  1.  12  D.  de  leg.  (1,  8);  über  die 
Lehre  des  Aristoteles  neuestens  (1887)  G.  JeUinek  Gesetz  und  Ver- 
ordnung S.  88,  89,  56. 

")  Die  verbreitete  Ansicht,  dass  M.  T.  Cicero  im  Jahre  688  d.  St. 
Praetor  urbanus  war  (so  z.  B.  Teuffei  Litteraturgeschichte  S.  295, 

4.  A.  von  Schwabe),  ist  unrichtig.  Vielen  wird  das  gewiss  nichts 
Neues  sein.  Doch  bemerke  ich  beiläufig,  dass  sich  das  Richtige  aiin 
den  im  Onomasticon  Tnllianum  I  p.  41  g^ammelten  Belegen  ergiebt. 
[Die  daselbst  in  Bezug  genommene  Stelle  aus  den  Briefen  an  Atticut« 
steht  Hb.  L  4  §  2.]    Cicero  war  Praetor  repetundis. 

1*)  Vgl.  auch  De  leg.  III  c.  2  §  4  in  f. :  me^omoäabümtt  U^n  ad 
iüumy  quem  probamuty  9tmtum. 
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zuweisen,  die  Uebereinstimmung  mit  den  römischen  Ein- 
richtungen durch  künstliche  Auslegung  herzustellen. 

Eine  bewusste  Abweichung  dieser  Art  wird  man  auch 
in  dem  von  der  Praetur  handelnden  Absatz  des  Ciceronischen 
Verfassungsentwurfes  (Dl.  3,  8)  finden  müssen.  In  dieser 
Stelle  wird  dem  Gerichtsmagistrat,  gut  priuata  itidicet 
iudiearitie  tubeai,  die  Aufgabe  zugewiesen,  der  Hüter 
(eustos)  des  Jus  civile  zu  sein.  Weder  die  Ergänzung  noch 
die  Verbesserung  des  Volksrechtes  ist  erwähnt.  Die  Be- 
fugniss,  Recht  zu  sprechen  gegen  das  Gesetz,  war  dem 
Praetor  damit  allem  Anschein  nach  entzogen. 

Kehren  wir  nun  zurück  zu  der  oben  mitgetheilten 
Aeusserung  über  das  Verhältniss  von  Gesetz  und  Obrig- 
keit! Wer  das  eben  Gesagte  nicht  beachtet,  könnte 
Ciceros  Worten  etwa  folgenden  Gedanken  entnehmen.  Die 
Gesetze  wenden  sich  Gehorsam  heischend  in  erster  Linie 
an  die  Beamten.  Das  Volk  hat  nicht  so  sehr  den  Gesetzen 
als  vielmehr  den  Magistraten  zu  gehorchen.  Die  letzteren 
sind  für  die  Gemeindegenossen  so  zu  sagen  das  sprechende 
Gesetz*®).  Dieser  Auslegung  steht  indess  nicht  allein  die 
Verweisung  auf  Piaton  entgegen,  sondern  auch  der  Schluss- 
satz, dem  kaum  ein  rechter  Sinn  abzugewinnen  wäre.  Man 
müsste  annehmen,  die  Antithese  sei  eitel  Schönrederei. 
Demnach  dürfte  eine  andere  Deutung  den  Vorzug  ver- 
dienen. 

Ciceros  Aujffassung  ist  die:  dem  Gemeinwesen  stehen 
die  Magistrate  vor.  Allein  diese  sind  doch  nur  Werkzeuge 
der  Gesetze.  Was  die  Obrigkeit  gebietet  soll  nichts 
Anderes  sein  als  das  Gesetz.    Man  kann  daher  sagen:  die 


»»)  Vgl.  Marcian  in  1.  8  D.  de  J.  et  J.  (1,  1). 
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Obrigkeit  sei  die  mit  Sprache  b^abte  Gesetzesnorm  {magi" 
Stratum  legem  esse  loquentem)  ^*).  Andererseits  darf  man 
das  Gesetz  als  einen  Staatslenker  bezeichnen,  dem  nur  die 
Sprache  fehlt  Qegem  aufem  mutum  magistratum);  denn  die 
Lex  ist  der  eigentlich  regierende  Faktor. 

Um  zu  beweisen,  dass  diese  Paraphrase  jedenfalls 
Nichts  enthält,  was  dem  Gedankenkreise  Ciceros  fremd 
war,  lasse  ich  hier  noch  einige  Sätze  aus  der  Rede  för 
Cluentius^*)  folgen: 

Mens  et  animus  et  consilium  et  sententia  ciuitatis 
posita  est  in  legibus,  ut  corpora  nostra  sine  mente^ 
sie  ciuitas  sine  lege  suis  partihus^  ut  neruis  ac  sanguine 
et  membris,  uti  non  potest  legum  ministri  magi- 
stratus  ....  circumspicite  omnes  rei  puhlicae  partes: 
omnia  legum  imperio  et  praescripto  fieri  uidebitis. 

Auch  aus  dieser  Aeusserung  ergiebt  sich  in  besonderer 
Anwendung  auf  den  Gerichtsherm  das  Postulat :  der  Spruch 
desPraetors  in  iure  soll  die  Lex,  soll  das  Gesetz  sein^®). 
Wenn  das  wirklich  Ciceros  Meinung  ist,  dann  hat  es  einen 
guten  Sinn,  den  Magistrat  die  lex  loquens  zu  nennen,  und 
die  römische  Auffassung  des  Verhältnisses,  in  dem  das 
Gesetz  zum  ausführenden  Praetor  steht,  könnte  kaum  besser 
und  kürzer  charakterisirt  werden  als  mit  diesen  Worten. 

Nun  wird  man  fragen,  ob  darnach  ein  Unterschied 


^*)  Aehnliche  Aussprüche  gpriechischer  Schriftsteller  führt  Bake  an 
in  seiner  Ausgabe  von  Cicero  De  leg.  p.  582  (1842). 

1«)  C.  53  §  146,  147;  vgl.  auch  noch  Cic.  De  offic  I  c.  25  §  89: 
fU  w,  gut  praenmt  rei  publieae^  legum  nmiles  $int;  II  c.  12  §  41 ,  42: 
eadem  eontiüuendarum  legum  fuit  eauMf  qttae  regum  .  .  .  leget  sunt 
inuentaef  quae  cum  omnibus  semper  una  atque  eadem  uoee  loquerentur. 

^^)  Man  wird  mich  wohl  nicht  missverstehen.  Ich  behaupte 
nicht:  was  der  Praetor  ausspricht  soll  Qesetz  sein. 
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anzunehnieu  sei  zwischen  der,  das  Volksrecht  verwirk- 
lichenden Thätigkeit  des  Praetors  und  der  Rechtsprechung 
des  heutigen  Richters.  Der  Gegensatz  wäre  handgreiflich, 
wenn  wir  Bülow^^)  beitreten  müssten,  der  neuerdings  in 
dem  Urteilsspruch  des  modernen  Richters  eine  Rechts- 
zeugung findet,  bei  der  das  Gesetz,  welches  umnittellmr 
Hecht  gar  nicht  schaffen  könne,  blos  den  Weg  weise. 

Diese  neue  Theorie  mag  aufgestellt  sein  mit  der  — 
unausgesprochenen  —  Nebenabsicht,  dem  deutschen  Richter- 
amt den  grossen  Reichsgesetzen  gegenüber  die  unentbehr- 
liche Selbständigkeit  zu  wahren,  das  freie  judizielle  Er- 
messen zu  schützen  und  damit  die  individualisirende  Be- 
handlung des  Einzelfalls  zu  sichern.  Ohne  Zweifel  besteht 
ja  zur  Zeit  die  Gefahr,  dass  die  neuen  Gesetzbücher  den 
Richter  arg  bedrücken  und  ihn  der  nötigen  geistigen 
Freiheit  berauben,  zumal  so  lang  die  starre  Masse  der 
wissenschaftlichen  Bearbeitung  entbehrt.  Die  Civilprocess- 
ordnung,  so  sehr  sie  auch  die  richterliche  Macht  erweitert, 
ist  doch  in  manchen  Punkten  eine  viel  genauere  Herrin 
als  der  entschlafene  gemeine  Process,  und  das  deutsche 
bürgerliche  Gesetzbuch  wird  sicherlich  mit  seinen  allgemein 
jrefessten  Paragraphen  dem  Richter  weit  näher  auf  den 
Leib  rücken  als  die  casuistische  Rechtsweisheit  der  klas- 
sischen Juristen,  der  erst  nachträglich  die  Kaisergewalt 
Gesetzeseigenschaft  aufgeprägt  hat. 

So  mag  denn  Bülows  anregende  Schrift  gerade  in 
unseren  Tagen  wohl  am  Platze  sein  als  ein  Mahnruf,  ge- 
widmet den  deutschen  Gerichten  in  einer  Zeit  drohender 
üebermacht  des  abstracten  Gesetzes.    Eine   andere  Frage 

")  Gesetz  und  Richteramt  S.  45 — 47. 
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aber  ist  es,  ob  die  neue  Lehre  eine  wirklich  zutreffende 
Schilderung  der  Richterthätigkeit  giebt,  und  ob  sie  sich  zu 
behaupten  vermag  gegenüber  gewissen  unzweifelhaften 
Sätzen  des  positiven  Rechtes,  welche  eine  bestimmte  Auf- 
fassung von  Gesetz  und  Richteramt  vorauszusetzen  scheinen. 

Was  Bülow  jetzt  über  den  Richterberuf  vorträgt, 
steht  —  wie  er  selbst  betont  —  im  schroffen  Gegensatz 
zu  der  überlieferten  Anschauung.  Dieser  letzteren  zufolge 
empfangen  die  Lebensverhältnisse  durch  das  Gesetz  un- 
mittelbar ihre  rechtliche  Ordnung,  imd  des  Richters 
Aufgabe  geht  nur  dahin,  die  bereits  vorhandene,  wenngleich 
von  den  Parteien  verkannte  Ordnung  in  massgebender 
Weise  festzustellen.  Bülow  dagegen  spricht  dem  Gesetz 
die  Fähigkeit  ab,  Recht  zu  erzeugen  ohne  Mitwirkung  der 
„Beteiligten"  oder  des  Richters.  Wo  der  Letztere  eingreift, 
da  ist  es  erst  das  Urteil,  welches  innerhalb  der  gesetz- 
lichen Grenzen  das  Recht  des  Einzelfalls  bestimmt.  Die 
Thätigkeit  des  Richters  ist  demnach  im  Wesen  nicht  ver- 
schieden von  der  Gesetzgebung.  Sie  ist  Fortsetzung  dessen, 
was  der  Gesetzgeber  begonnen ,  aber  nicht  vollendet  hat ; 
sie  ist  Nomothesie  für  den  individuellen  Fall. 

Wie  man  sieht  ist  nach  dieser  Theorie  das  Richteramt 
zwar  dem  Gesetze  untergeordnet  ^  allein  dem  Richter  ist 
gerade  so  viel  Freiheit  gestattet  als  mit  dem  Grundsatz 
der  Unterordnung  noch  irgend  verträglich  ist  Stellt  man 
die  bei  Festhaltung  jenes  Princips  überhaupt  denkbaren 
Auffassungen  der  Rechtsprechung  in  eine  Reihe,  so  hat  die 
von  Bülow  vertretene  ihren  Platz  an  dem  einen  Ende, 
während  nach  der  entgegengesetzten  Richtung  diejenige, 
welche  ich  in  Ciceros  Worten  ausgedrückt  finde,  als  die 
äusserste  erscheint. 
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Eine  eingehende  Kritik  der  neuen  Lehre  wird  man  an 
diesem  Orte  nicht  erwarten.  Da  jedoch  Widerspruch  er- 
hoben ist,  müssen  einige  Worte  zur  Rechtfertigung  ge- 
stattet sein. 

Das  Gesetz  —  so  wird  behauptet  —  hat  nicht  die 
Kraft,  die  Lebensverhältnisse  genau  zu  regeln.  Erst  die 
Beteiligten  oder  der  Richter  vollenden  die  rechtliche  Nor- 
mirung.  Ich  schliesse  daraus,  —  und  Btilow  wird  diese 
Folgerung  kaum  zurückweisen  können^®)  —  dass  unter 
Umständen  die  richterliche  Regelung  (das  Urteil)  so  oder 
anders  ausfallen  kann,  ohne  dass  das  Gesetz  im  einen 
oder  anderen  Falle  verletzt  wäre.  Das  eine  Urteil  mag 
angemessener  sein  als  das  andere,  das  Gesetz  lässt  beide 
zu,  beide  sind  in  diesem  Sinne  richtig. 

Wer  dies  einräumt,  setzt  sich  in  unauflöslichen  Wider- 
spruch mit  einem  Grundgedanken  des  früheren  gemein- 
rechtlichen wie  des  heute  geltenden  Rechtsmittelsystems 
der  Civilprocessordnung.  Durch  Berufung  und  Revision 
soll  die  Nachprüfung  des  Urteils  in  der  Rechtsfrage,  durch 
die  erstere  auch  in  der  Thatfrage  erwirkt  werden.  Von 
der  Revision  sagt  die  Reichsprocessordnung  (§  511,  512), 
sie  finde  statt  wegen  Verletzung  eines  Gesetzes,  welche 
vorliegt,  wenn  ein  Gesetz  nicht  oder  nicht  richtig  an- 
gewendet ist.  Das  Rechtsmittel  ist  also  zulässig  nicht  allein, 
wenn  der  Richter  das  ins  in  thesi  verkannt  bat,  sondern 
ebenso  auch,   wenn  ein  Fehler  begangen  wurde  bei  der 


^^)  Obwohl  nach  8.  11  die  Abhängigkeit  des  Richters  keine 
Wahl  offen  lässt,  and  nach  S.  48  der  Richter  „die  richtige  Reehts- 
bestimmong  su  treffen^  hat. 
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Anwendung    des   Gesetzes  ^^)    auf    die    einzelne   Rechts- 
sache ^o). 

Bülow  wird  zugeben,  dass  da,  wo  wir  mit  der  Processord- 
nung  von  „nichtrichtiger  Anwendung  des  Gesetzes"  sprechen, 
seiner  Theorie  zufolge  unter  Umständen  Rechtsfindung  vor- 
liegen kann  innerhalb  der  Grenzen  des  richtig  ver- 
standenen Gesetzes.  Soll  nun  in  solchen  Fällen  Revision 
statthaft  sein  oder  nicht?  Wollte  Bülow  die  Frage  bejahen, 
so  würde  ich  verweisen  auf  §  511,  der  eine  Gesetzes- 
verletzung verlangt.  Soll  dag^en  das  Rechtsmittel 
versagt  sein,  so  würde  es  seiner  vomehndichsten  Bestim- 
luimg  schlecht  entsprechen.  Die  Revision  ist  ja  bekanntlich 
eingeführt  zur  Wahrung  der  Rechtseinheit,  in  der  richtigen 
Erkenntniss,  dass  die  Gesetzeseinheit  eine  gleichförmige 
Rechtsprechung  keineswegs  verbürgt,  und  dass  insoweit*^) 
Gesetzeseinheit  noch  nicht  Rechtseinheit  ist.  Wäre  nun  in 
dem  oben  gesetzten  Falle  2^)  die  Revision  ausgeschlossen, 

^®)  Uebrigens  lässt  sich  diese  Unterscheidung,  so  üblich  sie  ist, 
logisch  kaum  rechtfertigen.  Liegt  der  Fehler  nicht  schon  in  der  Fest- 
stellung des  Thatbestandes,  so  kann  er  doch  wieder  nur  auf  mangelhafte 
Erfassimg  des  Gesetzesinhalts  zurückgeführt  werden.  Indess  ist  dieser 
Einwand  nur  möglich  vom  Standpunkt  der  herrschenden  Theorie  aus. 
Gerade  nach  Bülows  Lehre  wäre  richterliche  Rechtsbestimmung 
denkbar,  die  das  „Richtige"  verfehlt,  ohne  doch  das  ius  in  thesi  zu 
verletzen. 

«0)  Vgl.  noch  CPO  §  516  Abs.  2  Nr.  1,  §  528  Abs.  3  Nr.  1: 
dazu  etwa  Wach  Vorträge  über  die  Reichscivilprocessordnung  S.  209, 
Fitting  Der  Reichscivilprocess  b.  280,  281  (5.  Aufl.). 

*')  Weismann  in  der  Zeitschr.  f.  deutschen  Civilprocess  Bd.  IX 
S.  185  scheint  mit  Bülow  weiterzugehen,  während  er  im  Uebrigen 
8.  175 — 178  zu  vermitteln  sucht  und  sich  mehr  der  herrschenden  Auf- 
fassung zuneigt.  Soweit  nicht  Richtersprüche  eingreifen,  ist  —  wenn 
man  absieht  vom  Gewohnheitsrecht  —  mit  der  Gesetzeseinheit  not- 
wendig auch  die  Rechtseinheit  gegeben. 

2*)  Ein  Anhänger  der  gemeinen  Ansicht  würde  sagen ;  in  Fällen, 
wo  ohne  offene  Gesetzverletzung  verschiedene  Entscheidungen  mog- 
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SO  hätte  man  filr  die  Uebereinstimmung  der  Richtersprtiche 
gerade  an  dem  Punkt  nicht  gesorgt,  wo  sie  am  ehesten 
gefährdet  ist. 

Ein  anderer  Einwand  gegen  die  bekämpfte  Theorie 
kann  hier  nur  angedeutet  werden.  Btilow^^)  behauptet, 
„das  Gesetz  selber  sei  nicht  die  Quelle  des  Rechts,  die 
Macht  der  Gesetzgebung  reiche  gar  nicht  heran  bis  an  das 
wirkliche  Rechtsleben,  erst  der  Richter  vollende  die  Rechts- 
bestimmung". Mit  diesen  Sätzen  wird  meines  Erachtens 
dem  sogenannten  internationalen  Privatrecht  der  Boden 
entzogen,  auf  dem  es  allein  erwachsen  konnte  und  auf 
dem  es  heute  noch  steht.  Beruht  doch  die  Zulassung 
fremder  Gesetze  in  der  heimischen  Rechtsprechung  wesent- 
lich auf  der  Vorstellung,  dass  jedem  Verhältniss,  welches 
tlberhaupt  rechtlicher  Normirung  unterliegt,  gleich  von  der 
Entstehung  an  die  Rechtsbestimmung  anhaftet,  und  dass 
aus  diesem  Grunde  das  Ortsrecht  des  Gerichtes,  vor  dem 
der  Streit  entbrennt,  für  die  Entscheidung  nicht  schlecht- 
hin massgebend  sein  kann.  Das  internationale  Privatrecht 
hätte  eine  andere,  weit  einfachere  Gestalt  anzunehmen, 
wenn  das  streitige  Verhältniss  wirklich  erst  vom  Richter 
seine  endgültige  Normirung  erhielte. 

Es  liegt  sehr  nahe,  schliesslich  noch  an  die  bekannte 
Maxime  zu  erinnern,  dass  Gesetze,  die  sich  nicht  für  Inter- 
pretation ausgeben,  im  Zweifel  nicht  zurückwirken.  Auch 
dieser  Satz  hat  seine  Wurzel  in  der  gemeinen  Anschauung 


lieh  sind.  Natürlich  denke  ich  dahei  nicht  an  solche  Urteile,  die 
nach  gesetzlicher  Weisung  ihren  Inhalt  aus  dem  freien  Ermessen  des 
Richters  empfangen.  Sprüche  dieser  Art  sind  ohne  Zweifel  der 
Revision  nicht  unterworfen;  vgl.  L.  Seuflfert  Ueher  richterliches  Er- 
messen S.  9. 

««)  A.  a.  O.  S.  46,  47. 
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von  der  unmittelbar  rechtsgestaltenden  Kraft  der  Gesetze. 
Was  der  Vergangenheit  angehört  will  der  Gesetzgeber 
gewöhnlich  durch  die  neue  Regel  nicht  treffen;  darum 
nicht  treffen,  weil  es  schon  rechtlich  bestimmt  ist  durch 
die  alte  Norm.  Dagegen  dürfte  ein  Anhänger  der  neuen 
Lehre  mindestens  solchen  Gesetzen  grundsätzlich  die  Rück- 
wirkung nicht  versagen,  welche  einem  Thatbestande  Rechts- 
folgen zuschreiben,  die  der  Richter  möglicher  Weise 
schon  nach  dem  alten  Rechte  hätte  annehmen  können. 

Ob  es  nicht  Bülow  gelingen  würde,  diese  und  ähnliche 
Bedenken  zu  beseitigen  durch  Abschwächung  mancher  zu 
scharf  zugespitzten  Behauptimg,  das  kann  wohl  dahingestellt 
bleiben^*).  Jedenfalls  glaube  ich  gezeigt  zu  haben,  dass 
(*ine  Theorie,  welche  die  Stellung  des  Richters  zum  Gesetz 
in  so  wesentlich  anderer  Weise  bestimmt  als  es  bisher 
geschehen  war,  die  Herrschaft  nicht  antreten  könnte  ohne 
tiefgehende  Erschütterung  des  geltenden  Rechtes  an  ver- 
schiedenen Punkten.  So  wenig  also  Bülows  Lehre  geeignet 
scheint,  eine  einfachere  und  erschöpfendere  Erfassung  des 
gegenwärtig  Bestehenden  zu  vermitteln,  so  gewiss  wäre  es 
doch  denkbar,  die  Aufgabe  des  Richteramts  der  neuen 
Foimel  gemäss  zu  gestalten.  Man  darf  eben  nicht  glauben, 
über  das  fragliche  Verhältniss  etwas  an  sich  Richtiges  fest- 
stellen zu  können,  das  dann  mehr  oder  minder  überall 
und  immer  verwirklicht  wäre. 

Wer  dies  Letztere  bedenkt,  wird  auch  der  Versuchung 
widerstehen,     Ciceros    oben    erläuterten    Ausspruch    ohne 

^)  Gegen  Bülow,  der  seine  Ansicht  schon  im  Archiv  für  civil. 
Praxis  Bd.  62  S.  93  N.  72  angedeutet  hatte,  erklärt  sich  aus  anderen 
Gründen  auch  Wach  Handbuch  des  deutschen  Civilprocessrechts  Bd.  I 
S.  7  N.  7.  A.  Merkel  Juristische  Encyklopadie  §  347  Note  kommt 
Bülow  sehr  nahe;  vgl.  aber  auch  §  119  und  §  419. 
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Weiteres  heranzuziehen  zur  Veranschaulichung  unserer 
heutigen  Auffassung  des  Richterberuls ,  wie  sie  vor  Btilow 
allgemein  angenommen  war.  Die  Uebereinstimmung  mit 
Cicero  ist  in  der  That  nur  eine  scheinbare.  Niemand  wird 
im  Ernste  den  modernen  Richter  oder  gar  den  Ver- 
waltungsbeamten eine  lex  loquens  in  dem  früher  dar- 
^'elegten  Sinne  nennen  wollen.  Man  lese  etwa  Wachs 
Aeusserungen  über  diesen  Gegenstand,  die  zugleich  als 
Zeugniss  für  die  gemeine  Ansicht  hier  folgen  mögen: 

„Das  Urteil  ist  seinem  Begriffe  nach  Rechtsanwendung, 
nicht  Rechtsschöpfung.  Der  Richter  ,urteilt',  sofern  er 
den  speciellen  Thatbestand  unter  das  Gesetz  subsumirt, 
in  ihm  die  Norm  des  Gesetzes  aufdeckt.  Das 
Gesetz  spricht  durch  seinen  Mund.  Deshalb 
spricht  er  autoritativ." 

Mit  diesen  Bemerkunjren,  die  den  „Vorträgen"  ^^)  ent- 
nommen sind,  vergleiche  man  Folgendes^®): 

„Stetig  steigend  macht  sich  die  Erkenntniss  geltend, 
dass  das  freie  richterliche  Urteil  dem  gesetzgeberischen 
Willen  zum  lebendigen  Medium  dienen  müsse." 

Derselbe  Gedanke  begegnet  endlich  auch  im  Hand- 
buch"): 

„Das  Gericht  ist  der  Mund,  nicht  das  Mundstück 
des  Gesetzes;  der  abstract  ausgesprochene  Wille  kommt 
im  Urteil  zum  concreten  Ausdruck." 

In  der  erstangeführten  Stelle  bedient  sich  Wach^*)  des- 
selben  Bildes,   das   Cicero   gebraucht,   allein   —  wie  der 

*^)  S.  102,  S.74,  75;  vgl.  auch  Stintzing  Geschichte  der  deutsclien 
Kechtswissenschaft  I  S.  50,  51. 

*«)  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  64  S.  205  N.  3. 

2^)  Bd.  I  S.  9  und  318,  dazu  8.  6—8. 

2«)  Ebenso  Thering  Zweck  im  Reclit  Bd.  l  S.  387  (2.  Aufl.). 
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unmittelbar  folgende  Satz  zeigt  —  blos  zur  Erklärung  der 
Rechtskraft  des  Urteils.  Später  wird  dann  die  Vorstellung, 
dass  der  Richterspruch  nur  ein  Echo,  nur  eine  Wieder- 
holung der  Gesetzesnorm  sei,  mehrmals  und  so  deutlich 
als  möglich  abgelehnt. 

Während  also  Ciceros  Sprichwort*®)  die  Lex  als  eine 
lebendige  Macht  auffasst  und  den  Magistrat  nur  als  todtes, 
willenloses  Werkzeug,  ist  nach  unserer  Anschauung  um- 
gekehrt das  Gesetz  so  lange  „todter  Buchstabe",  als  es 
nicht  zum  Leben  erweckt  ist  von  der  vollziehenden  Gewalt. 
Dem  Römer  erscheint  der  rechtsprechende  Magistrat,  wenn 
er  das  Gesetz  ausführt,  als  eine  Maschine,  welche  von  der 
Lex  in  Bewegung  gesetzt  ist,  als  ein  Körper,  in  demj^ein 
individueller,  sondern  nur  der  Volkswille  lebt.  Wir  dagegen 
erblicken  im  Richter  wie  im  Verwaltungsbeamten  ein  leben- 
diges, beseeltes  Staatsorgan,  dessen  Verordnung  ein  Aus- 
fluss  des  eigenen  Willens  ist,  mag  auch  dieser  Wille  ge- 
bunden, und  der  Beamte  verpflichtet  sein,  nur  das  zu  ver- 
ordnen, was  das  Gesetz  gebietet 

Ciceros  Ideal  ist  genau  dasselbe,  welches  Montesquieu®^) 
voi'schwebt,  der  von  den  Richtern  verlangt,  sie  sollten  sein 
des  &res  inanimis,  nichts  Anderes  gue  la  bauche  qui  pro- 
nonce  les  paroles  de  la  loi,  und  demgemäss  von  den  Ur- 
teilen: les  jugements  doivent  äre  fixes  ä  un  telpointquHls 
ne  sotent  jamais  qu'un  texte  präcis  de  la  loi. 

29)  Bei  Graf  und  Dietherr  ist  auf  S.  406  (auch  8.  486)  als  deut- 
sches Rechtssprichwort  Folgendes  aufgeführt:  „Die  Obrigkeit  ist  ein 
lebendig  ordnendes  Recht,  das  Gesetz  ist  eine  stumme  Obrigkeit"; 
vgl.  auch  Bülow  im  Archiv  Bd.  62  S.  94  N.  72.  Es  ist  mir  nicht 
bekannt,  wo  die  Sammler  diesen  Spruch  gefunden  haben.  Die  Ver- 
mutung aber  wird  erlaubt  sein,  dass  an  diesem  Sprichwort  Nichts 
deutsch  sei  als  dessen  Adoptivväter. 

8®)  Esprit  des  lois  XI  c.  6  (Paris  1849:  p.  134  und  130). 
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Das  Urteilen  war  in  Rom  nicht  Sache  der  Magistrate, 
sondern  der  Geschworenen.  Setzt  man  aber  an  die  Stelle 
der  juges  die  Praetoren  und  an  die  Stelle  der  jugemmts 
die  Processinstruction  mit  der  Bestellung  des  Judiciums 
auf  Grund  der  Lex,  so  könnte  Montesquieus  Maxime 
immerhin  als  ein  vollkommenes  Abbild  eines  im  alten  Rom 
wirklich  vorhandenen  Verhältnisses  gelten.  Verlangt  man 
endlich  eine  kurze  Formel,  die  den  Kern  der  römischen 
Anschauung  trifft,  so  würde  ich  sagen :  das  Wesentliche  ist 
das  Verschwinden  der  Person  des  Beamten  hinter  der  Lex, 
oder  noch  deutlicher:  das  Uebersehen  des  ausführenden 
Beamtenwillens,  der  für  die  Römer  so  gut  wie  nicht  vor- 
handen ist;  was  dann  zur  Folge  hat,  dass  die  eigentlich 
wirkende  Macht,  das  Gesetz,  allein  auf  dem  Schauplatz 
erscheint. 

Die  in  verschiedenen  Materien  auftauchenden  Belege 
für  diese  Behauptung  sind  in  der  vorliegenden  Schrift  nur 
zum  kleinen  Teil  beigebracht.  Es  muss  einer  späteren 
Zeit  vorbehalten  bleiben,  die  Erörterungen  über  den  Praetor 
als  Organ  der  Lex  in  anderem  Zusammenhang  wieder  auf- 
zunehmen und  zum  Abschluss  zu  bringen. 


Wlassak,  Rom.  Processgesetze. 
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Erstes  Capitel. 

Das  Judicium  legitimum.  —  I.   Erklärung 
des  Namens. 


g  1.    Das  Jndicinm   legitimum  nnd  Jndicinm  imperio 
continens  in  der  Litteratnr. 

Ursprung  und  Bedeutung  der  ituiicia  legüima  im 
Gegensatz  zu  den  iudicia  quae  imperio  continentur  gelten 
der  heutigen  Wissenschaft  noch  als  ungelöste  Rätsel.  Darum 
bedarf  ein  neuer  Versuch  der  schwierigen  Frage  bei- 
zukommen nicht  erst  der  Rechtfertigung.  Auch  der  Zu- 
sammenhang mit  der  zur  Einleitung  voraufgeschickten  Be- 
trachtung ist  unschwer  zu  erkennen.  Die  beiden  Process- 
gattungen,  welche  Gaius  IV.  103 — 109  bespricht,  sind  mit 
Namen  belegt,  die  allein  schon  die  Aufmerksamkeit  des- 
jenigen herausfordern,  der  das  Verhältniss  des  Praetors  zum 
Gesetze  untersucht.  Uebrigens  ist  es  meine  Absicht,  an 
dieser  Stelle  Alles  anzuführen,  was  irgend  geeignet  scheint, 
den  von  Gaius  bezeugten  Gegensatz  im  römischen  Process- 
recht  dem  Verständniss  näher  zu  bringen.  Meine  Er- 
örteiningen  werden  daher  nicht   selten  über  jene  Grenzen 
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hinausgehen,  welche  zu  beobachten  wären  bei  genauer 
Festhaltung  des  in  der  Einleitung  aufgestellten  Gesichts- 
punktes. 

Zuvor  einige  Worte  über  die  bisherige  Litterat ur, 
die  ich  in  der  Note^)  in  möglichster  Vollständigkeit  zu- 
sammenstelle. 


*)  Schrader  Was  gewinnt  die  römische  Kechtsgeschichte  durch 
Gaius?  S.  16,  17  (Heidelberg.  Jahrb.  von  1823),  E.  Huschke  inimman. 
Huschkes  Analecta  litteraria  p.  220,  221,  250-252,  Keller  Ueber 
Litis  Contestation  ö.  111—117,  130-165,  Heflfter  Obseruationum  liber 
S.  77  N.  9,  S.  97—103,  Zimmern  Geschichte  des  römischen  Privat- 
rechts Bd.  in  S.  89 — 92,  Huschke  Incerti  auctoris  expositiones  p. 
68—72,  M.  S.  Mayer  Die  Litis  Contestatio  S.  1—20,  145-159, 
Schweppe  Rom.  Rechtsgeschichte  S.  912,  913  (3.  A.),  Busse  De  legi- 
timo  iudicio  (1835  —  eine  wertlose  Berliner  Dissertation),  C.  Seil  Die 
Recuperatio  S.  258—271  (verfehlt),  v.  d.  Pfordten  und  Fein  im  Archiv 
für  civ.  Praxis  Bd.  XXIV  S.  143  -147, 150, 151,  Bd.  XXVI  S.  376—364, 
Muhlenbruch  bei  Heineccius,  Antiquitatum  Roman.  Syntagma  p. 
670—672,  Savigny  System  Bd.  II  S.  439—442,  Bd.  V  S.  61  N.  a,  S.  322, 
Puchta  in  der  Zeitschr.  für  gesch.  Rechtswissenschaft  Bd.  X  S.  207 
N.  10  (=  Kleine  civ.  Schriften  S.  527  N.  k),  Puchta  Cursus  Bd.  I 
§  159  (S.  464,  465),  Walter  Geschichte  des  röm.  Rechts  Bd.  II  §  700 
(3.  A.),  Buchka  Einfluss  des  Processes  I  S.  8—10,  14,  15,  Keller 
Civilprocess  S.  225-227,  300,  303,  305  (N.  712),  357,  365  (6.  Ausg.), 
Rudorff  im  Berl.  Index  lectionum  für  das  Wintersemester  1850  p.  6 — 9, 
Demburg  in  der  Heidelb.  krit  Zeitschr.  Bd.  I  S.  470,  471,  Bekker 
Die  proc.  Consumption  S.  278—282,  300,  Brackenhoeft  in  der  Zeitschr. 
für  Civilrecht  und  Process  N.  F.  Bd.  X  S.  321—374,  Huschke  Gaius, 
Beiträge  S.  176,  177,  184,  185,  Windscheid  Die  Actio  S.  53,  54. 
Actio,  Abwehr  S.  50 — 52,  Muther  Zur  Lehre  von  der  röm.  Actio 
S.  73—76,  80,  81,  Mommsen  Stadtrechte  von  Salpensa  S.  435  N.  129, 
Die  Rechtsfrage  zwischen  Caesar  und  dem  Senat  S.  22 — 24  N.  48 — 50 
imd  52,  Ueber  das  Rubrische  Gesetz  in  Bekkers  Jahrbuch  Bd.  II  S.  329 
N.  10,  Röm.  Geschichte  Bd.  I  S.  259,  260  Note  (6.  Aufl.),  Lange 
Röm.  Altertümer  Bd.  I  S.  785,  788,  789  (3.  Aufl.),  Rein  Privatrecht 
und  Civilprocess  S.  876,  885  (2.  A.\  Voigt  Jus  naturale  Bd.  D  S.  192, 
405  N.  489,  S.  657,  Rudorff  Röm.  Rechtsgeschiehte  Bd.  II  S.  11—13, 
Huschke  Jurisprudentia  Antciustiniana  zu  Gai.  IV.  106,  P.  Krüger 
Proc.  Consumtion  S.  28 — 33,  Wieding  Justin.  Libellprocess  8.  406» 
Bethmann-Hollweg    Hörn.   Civilprocess  Bd.  H  S.   168,    169,  177,   178, 
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Vor  Anderen  berufen,  das  Wesen  des  „legitimen" 
Processes  zu  ermitteln,  waren  jene  Schriftsteller,  welche  die 
processuale  Consumtion  des  klassischen  Rechtes  zum  Gegen- 
stand ihrer  Studien  machten.  Die  Reihe  derselben  eröfl&iet 
Keller  mit  seiner  grundlegenden  „Litis  Contestation". 
Einige  Bemerkungen  in  diesem  Buche,  welche  das  iiMUcium 
imperio  continens  betreffen,  scheinen  den  richtigen  Weg 
anzuzeigen,  den  freilich  von  den  Späteren  Keiner  be- 
harrlich verfolgt,  und  den  Keller  selbst  im  „Civilprocess" 
ausser  Acht  lässt. 

Die  iudtcia  legitima  hat  meines  Wissens  zuerst  Puchta 
in  der  Abhandlung  über  das  Rubrische  Gesetz  (Note  10  = 
N.  k)  mit  der  Lex  Aebutia  in  Zusammenhang  gebracht, 
und   derselbe  Gelehrte  billigt  im  Institutionencursus*)  die 


489—493,  Kuntze  Cursus  des  röm.  Rechts  S.  144,  145  (2.  Aufl.), 
Mommsen  R5m.  Staatsrecht  IM.  IS.  66,  182—187,  613,  614,  Bd.  II 
S.  221,  Bd.  in  S.  529  N.  3,  Eisele  Materielle  Grundlage  der  Exceptio 
S.  154,  155,  159—167,  176—179,  Puntschart  Grundgesetzliches  Civil- 
recht  S.  92-94,  120,  121,  132,  157-159,  194,  195,  267,  423,  dazu 
desselben  Verf.  Rektoratsrede :  Der  entscheidende  Einfluss  der  Gesetz- 
gebung S.  55—61,  65-67,  Ihering  Geist  II  §  47d  S.  669,  673 
(3.  A.),  Zweck  im  Recht  Bd.  I  S.  346  Note  (2.  Aufl.),  Esmarch  Röm. 
Rechtsgeschichte  S.  161,  305  (2.  Aufl.),  Willems  Le  droit  public 
p.  237,  342,  472  (5.  Aufl.),  Brini  im  Archivio  giuridico  vol.  XXI 
p.  269—273,  Voigt  Die  XII  Tafeln  Bd.  I  S.  552  N.  42,  Cogliolo 
Trattato  della  eccezione  di  cosa  giudicata  vol.  I  p.  20 — 25,  28—41, 
62—66,  70—73,  dazu  Archivio  giuridico  vol.  XXXHI  p.  403—406, 
Pemice  Parerga  II  (Zeitschr.  für  Rechtsgeschichte  R.  A.  Bd.  XVI II) 
S.  38  N.  2,  S.  122,  123,  Sohm  Institutionen  S.  152  N.  1  (2.  Aufl.). 
Baron  Geschichte  des  rom.  Rechts  Bd.  I  S.  862,  363,  Seitz  Geschichte 
der  rom.  possessio  S.  120,  121,  Kappeyne  van  de  Coppello  Abhand- 
lungen zum  römischen  Staats-  und  Privatrecht  Heft  II  S.  302,  303,  306. 
327—329,  O.  E.  Hartmann-Ubbelohde  Der  ordo  iudiciorum  I  S.  259— 263, 
379—381,  561—573,  Kipp  Die  Litisdenunciation  S.  246—251. 
2)  Bd.  I  §  83  (S.  205),  §  163  (S.  481). 
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Huschke'sche  Hypothese,  wornach  das  Formularverfahren 
in  der  Peregrinenrechtspflege  der  römischen  Magistrate 
entstanden  und  später  durch  Gesetz  nur  recipirt  sei.  Im 
wesentlichen  zum  selben  Ergebniss  gelangt  Voigt,  dem  wir 
die  eingehendste  Untersuchung  des  älteren  Recuperations- 
processes  verdanken^). 

Puchtas  und  Huschkes  Vemmtungen  finde  ich  in 
ansprechender  Weise  combinirt  bei  Demburg  in  der  be- 
kannten Rezension  des  Keller'schen  Civilprocesses.  Freilich 
fehlt  hier  jede  Begründung*)  der  ausdrücklich  als  hypo- 
thetisch bezeichneten  Aufstellung.  In  Folge  dessen  ist  auch 
dieser  Erklärungsversuch  ausser  von  Muther  und  Puntschart 
von  den  jüngeren  Schriftstellern  kaum  mehr  beachtet 
worden. 

Was  in  den  Lehr-  und  Handbüchern  des  römischen 
Processes  über  das  iudicium  legitimum  und  imperio  corir 
fmens  gesagt  ist,  kann  gewiss  nicht  gentigen.  Wie  wenig 
man  mit  den  Kachrichten  des  Gaius  anzufangen  wusste, 
das  zeigt  besonders  deutlich  ein  Umstand:  die  Heimat- 
losigkeit unserer  Lehre,  die  auch  heute  noch  keinen  festen 
Platz  im  System  einnimmt.  Während  Keller  die  Unter- 
scheidung der  Judicia  am  Schlüsse  des  Capitels  von  der 
Form  des  Verfahrens  behandelt,  bespricht  Puchta  die 
Materie  unter  der  Rubrik  Processzeit,  Zimmern  bei  den 
Klagengattungen,  Rudorffin  der  Lehre  von  den  Gerich- 
ten,   Kuntze    bei    der   Ausstattung   des   Processes.     Das 

»)  Jus  naturale  Bd.  II  S.  177-198,  vgl.  auch  Bd.  IV  Beil.  XII 
S.  136—148.  Die  herrschende  Ansicht  über  die  Herkunft  der  Recupe- 
ratorengerichte  ist  meines  Erachtens  durch  den  Angriff  O.  E.  Hart- 
inanns  a.  a.  O.  S.  251 — ^263  keineswegs  erschüttert. 

*)  Ebenso  bei  Kappeyne  a.  a.  O.  S.  302,  327-329,  der  ebenfalls 
I'uchtas  Ansicht  vortragt,  ohne  sich  jedoch  auf  diesen  zu  berufen. 
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neueste  Processhandbuch  endlich  von  Bethmann-Hollweg 
widmet  dem  Gegenstande  überhaupt  keine  besondere  Be- 
sprechung, sondern  erwähnt  ihn  nur  gelegentlich  an  ver- 
schiedenen Orten,  namentlich  in  dem  Paragraphen  über 
die  Processconsumtion.  Bei  dieser  Unsicherheit  der  besten 
Autoritäten  verzichtet  Willems  in  seinem  verdienstvollen 
Droit  public  romain  auf  jede  eigene  BegriflFsbestimmung 
der  beiden  Processgattungen  und  überlässt  dem  Gaius 
das  Wort,  aus  dessen  Institutionen  die  Hauptstelle  ab- 
gedruckt ist. 

Von  den  Schriften  der  jüngsten  Zeit  sind  noch  hervor- 
zuheben das  Staatsrecht  von  Mommsen  und  Puntscharts 
Grundgesetzliches  Civilrecht.  In  dem  ei-stgenannten  Werke 
ist  die  Civiljurisdiction  vom  staatsrechtlichen  Gesichtspunkt 
aus  als  ein  Zweig  der  magistratischen  Competenz  behandelt 
und  dabei  der  Unterscheidung  der  Judicia  die  ihr  ge- 
bührende Rolle  zugeteilt.  Ebenso  dankenswert  ist  es, 
wenn  Mommsen  (I,  613)  das  iudidum  imperio  continens 
den  praetorischen  Edicten  an  die  Seite  stellt  und  die  An- 
ordnung eines  derartigen  Gerichtes  als  einen  nicht  gesetz- 
ausführenden  Akt  bezeichnet,  der  eben  darum  mit  dem 
Rücktritt  des  Magistrats  zusammenfällt. 

So  richtig  diese  Wahrnehmung  ist,  so  wenig  scheint 
sie  ihr  Urheber  selbst  beachtet  zu  haben,  als  er  die  un- 
sichere Definition  auf  S.  182  niederschrieb,  wo  es  von 
demselben  Judicium  heisst:  „es  wird  aufgefasst  als 
nicht  unmittelbar  aus  dem  Gesetz  hervorgegangen*), 
sondern  als  beruhend  auf  der  discretionären  Gewalt  des 
Magistrats". 


^)  In   der   dritten  Auflage    lautet   dieser  Satz  [S.  186]:  „.  .  als 
beruhend  nicht  unmittelbar  auf  dem  Gesetz,  sondern  ..." 
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Ich  frage  zunächst:  ist  diese  „Auffassung"  (offenbar 
der  Römer)  richtig  oder  nicht?  Femer:  was  für  ein 
Gesetz  soll  das  sein,  das  nur  nicht  „unmittelbar",  also 
doch  wohl  mittelbar  für  das  Judicium  die  Grundlage  ab- 
gab? Doch  nicht  das  Gründungsgesetz  der  Magistratur 
oder  die  concrete  lex  curiata  (de  imperio)?  Denn  auf 
dieser  Basis  ruht  überhaupt  jede  innerhalb  der  magi- 
stratischen Competenz  gesetzte  Amtshandlung,  beispiels- 
weise das  praetorische  Edict,  welches  Volksrecht  corrigirt, 
ganz  ebenso  wie  die  Thätigkeit  des  Praetors  im  Legis- 
actionenprocess.  Will  also  Mommsen  nicht  etwas  Selbst- 
verständliches betonen,  dann  denkt  er  doch  an  eine  Lex, 
welche  die  Anordnung  des  Judiciums  regelt,  freilich  nur 
„mittelbar"  (?). 

Ebenso  unbefriedigend  ist  auf  S.  182,  183,  184  N.  2 
[S.  189  N.  1]  die  Begriffsbestimmung  des  iudicium  legi- 
timum. Zuerst  wird  es  genannt  ein  Process  der  ältesten*) 
und  der  „strengen  Rechtsform";  sodann  wird  uns  gesagt, 
auch  das  legitime  Gericht  „stütze  sich  insofern  auf  das 
Imperium,  als  das  Gesetz  den  Praetor  angewiesen  hat,  sein 
Imperium  in  der  Weise  zu  brauchen,  dass  dadurch 
dieses  Gericht  begründet  wird"'). 

Die  letztere  Behauptung  muss  in  mehrfacher  Beziehung 
angefochten  werden.  Hier  möchte  ich  nur  aufmerksam 
machen   auf  die   eigentümlich   gewundene  Erklärung  des 

ö)  In  der  dritten  Auflage  S.  186:  das  Gericht  im  „ältesten 
Kreise",  d.  h.  domi,  zwischen  Bürgern  und  vor  dem  iudex  unus, 
dann  8.  187:  „der  strengen  Kechtsform*'. 

')  In  der  neuen  Ausgabe  ist  sachlich  Nichts  geändert ;  doch  sind 
einige  Worte  gestrichen  [S.  189  N.  1]:  „.  .  .  insofSem  das  Gesetz  den 
Praetor  angewiesen  hat,  durch  sein  Imperium  dieses  Gericht 
he  rbeizuführen". 
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Prädikats  „legitimum".  Sind  alle  Worte  in  dem  citirten 
Satze  mit  Vorbedacht  gewählt,  dann  wäre  nach  Mommsen 
das  Judicium  legitimum  schon  vorhanden,  schon  ein  fest- 
stehender Begriff  gewesen,  als  „das  Gesetz"  (welches?) 
den  Praetor  anwies,  Judicia  dieser  Art  („dieses  Gericht") 
herbeizuführen.  Als  „legitim"  erschiene  also  ein  Gericht 
nicht  schon  darum,  weil  es  vom  Praetor  angeordnet  wird 
in  Ausführung  irgend  welcher  Lex,  sondern  legitim 
hiesse  nur  der  vom  Magistrat  nach  dem  Gebote  des  (?) 
Gesetzes  in  bestimmter  Weise,  nämlich  in  „strenger 
Rechtsform"  instruirte  Pi'ocess.  Unter  „strenger  Rechts- 
form" kann  die  Legisactio  nicht  verstanden  sein,  —  diese 
Annahme  wäre  unvereinbar  mit  den  Quellen  -—  es  wird 
also  gemeint  sein  (vgl.  S.  182),  der  Einzelgeschwome  (untis 
iudex)  und  was  sonst  noch  bei  Gaius  IV.  104  als  Kenn- 
zeichen des  Judicium  legitimum  aufgeführt  ist®).  Der  unus 
iudex  könnte  wieder  ein  auf  älterem  Gesetz  beruhendes 
Institut  sein,  und  darum  der  vor  ihm  in  Rom  unter 
römischen  Bürgern  verhandelte  Process  legitim  heissen*). 
Ob  diese  Ausführung  wirklich  Mommsens  Gedanken 
trifft,  dessen  bin  ich  keineswegs  sicher.  Jedenfalls  müsste 
gegen  diese  überkünstliche  Erklärung  Widerspruch  erhoben 
werden.  Eine  besondere  Widerlegung  freilich  ist  kaum 
möglich,  da  wir  einer  nur  flüchtig  skizzirten  Ansicht  gegen- 


^)  Dass  diese  Auslegxmg  richtig  ist,  das  steht  jetzt  ausser  Zweifel. 
Die  „älteste  Processforra"  der  zweiten  Auflage  (8.  182)  ist  neuesten» 
ersetzt  [S.  186]  durch  den  Process  im  „ältesten  Bereise**;  vgl.  dazu 
oben  S.  23  N.  6. 

®)  Pemice  Parerga  II  S  123  N.  1  glaubt  mit  Mommsen  über- 
einzustimmen —  vielleicht  nicht  ganz  mit  Recht  Möglich,  dass  er 
Mommsens  oben  besprochene  Aeusserung  anders  versteht  als  ich. 
Besonderes  Gewicht  legt  Pemice  auf  den  unus  iudex. 
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Überstehen,  die  erst  genauer  dargelegt  und  begründet  sein 
müsste,  um  wissenschaftlich  angreifbar  zu  werden. 

Zum  Schlüsse  ist  endlich  noch  Puntscharts  zu  gedenken, 
dessen  oben  schon  erwähntes  Werk  die  Lehre  vom  Judicium 
legitimum  im  richtigen  Zusammenhang,  und  zwar  im  Gapitel 
über  die  Processreform  behandelt  und  auch  sonst  manche 
feine  und  treffende  Bemerkung  enthält  Leider  taucht  in 
dem  hergehörigen  Abschnitte  das  richtig  Beobachtete  unter 
in  einem  Wüste  haltloser  Hypothesen  über  den  Inhalt  der 
Reformgesetze.  Wann  die  Lex  Aebutia  erlassen  wurde 
und  was  sie  anordnete,  glaubt  Puntschart  ganz  genau  zu 
wissen.  Nicht  als  Gerichtsordnung  sei  sie  zu  bezeichnen, 
sondern  als  eines  der  wichtigsten  Yerfassungsgesetze,  das 
den  rechtsprechenden  Magistraten  „neue  und  höhere  Juris- 
dictionen** verlieh  und  so  das  Honorarrecht  begründete. 
Dem  Praetor  urbanus  habe  sie  die  weitgehendsten  Befug- 
nisse verliehen,  nämlich  die  potestas  iuris  civilis  supplendi 
et  corrigendi,  während  der  Peregrinenpraetor  nur  ermächtigt 
wurde,  das  „Civilrecht  des  Urbanpraetors"  zu  ergänzen 
und  zu  verbessern.  In  entsprechender  Weise  wird  dann 
noch  gesorgt  für  die  curulischen  Aedilen,  und  schliesslich 
dem  Gesetz  eine  Glausel  zugeschrieben  über  die  Form,  in 
der  die  Publication  des  praetorischen  Rechtes  zu  geschehen 
hatte. 

Alle  diese  und  andere  unwahrscheinliche  Dinge  will 
Puntschart  in  unseren  dürftigen  Quellen  gefunden  haben. 
Seine  Hauptbelegstellen  druckt  er  ab  auf  S.  120,  121 
mit  einigen  zur  Erläuterung  eingefügten  Worten.  Ich 
denke,  unbefangene  Leser  werden  in  dem  echten  aus 
Cicero  (in  Verr.  E  1.  I.  c.  45),  Gellius  (XVI.  10  §  8)  und 
Gaius  (IV.   30)   genommenen  Texte  auch  nicht  die  Spur 
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eines  Beweisgrundes  zu  entdecken  vermögen  und  darum 
des  Verfassers  Einschiebsel  für  völlig  willkürlich  erklären. 
Es  bleibt  dann  nur  Gellius  XX.  10  §  9  übrig  —  eine 
Stelle,  die  so,  wie  sie  in  den  Handschriften  lautet, 
Puntscharts  Behauptungen  noch  lange  nicht  beweist,  immer- 
hin aber  allerlei  Vermutungen  ähnlicher  Art  hervorrufen 
könnte.  Nun  ist  aber  der  handschriftliche  Text  der  citirten 
Stelle  in  neuerer  Zeit  von  Philologen  wie  von  Juristen 
einstimmig  verworfen.  Nur  Puntschart  hält  ihn  hartnäckig 
fest,  auch  noch  in  der  Rektoratsrede ^^)  von  1880  (S.  48), 
obwohl  damals  bereits  Kariowas  einleuchtender  Verbesse- 
rungsvorschlag bekannt  war,  den  jetzt  auch  Martin  Hertz, 
der  hervorragendste  Kenner  des  Gellius,  in  seiner  grossen 
Ausgabe  (1885)  angenommen  hat.  Trifft  die  „emendatio 
palmaris"  (satis  iurisdiciionis  negotiis  occupati  statt  datts 
iurisdiciionihus  negotiis  occupati)  das  Richtige,  —  was 
kaum  zu  bezweifeln  ist  —  dann  handelt  die  fragliche 
Stelle  gar  nicht  von  einer  Erweiterung  der  praetorischen 
Competenz  und  hat  auch  mit  der  Lex  Aebutia  Nichts  zu 
schaffen. 

g  2.    Jodicium  und  Actio. 

Die  Litteratur  bietet,  wie  die  gegebene  Uebersicht 
zeigt,  ein  Bild  der  Zerfahrenheit.  Die  Schuld  davon  tragen 
die  Quellen  nur  insofern,  als  sie  lückenhaft  sind  und  daher 
auf  wichtige  Fragen  keine  Antwort  geben.  Dagegen  lassen 
die  wenigen  Nachrichten,  die  wir  haben,  an  Klarheit  Nichts 
zu  wünschen  übrig  und  stimmen  aufs  Beste  zusammen. 


'^)  Und  neuestens  (1887)  wieder  in  der  Münchener  krit.  Viertel- 
jalirsschrift  Bd.  XXVTII  S.  518.  Zum  dritten  Mal  legt  Puntschart  seinen 
Lesern  dieselbe  Theorie  fast  mit  denselben  Worten  vor! 
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Ueber  das  iudicium  legitimum  konnte  man  vor  der 
Auffindung  des  Gaius  kaum  Etwas  wissen,  von  dem  iudicium, 
guod  imperio  coniinetur,  war  nicht  einmal  der  Name  be- 
kannt.  Ueber  das  erstere  berichtet  Gaius  IV.  103,  104: 

Omnia . . .  iudicia  out  legitime  iure  consistunt  auf  imperio 
conUnentfir.  Legüima  sunt  iudicia  guae  in  urbe  Roma  uel 
intra  primum  urbis  Romae  miliarium  inier  omnes  ciues 
Romanos  sub  uno  iudice  accipiuntur,  eague  [e]  lege  Julia 
iudiciafria],  nisi  in  anno  et  sex  mensibus  iudicata  fuerint, 
expirani.  ei  hoc  est  quod  uulgo  dicitur  e  lege  Julia  liiem 
anno  ei  sex  mensihus  mori. 

Zuerst  müssen  wir  fragen,  was  iudicium  in  dieser 
Stelle  bedeutet.  Bekanntlich  kommt  das  Wort  in  den 
Quellen  nicht  selten  vor  zur  Bezeichnung  der  Klage  des 
klassischen  Rechtes,  zuweilen  auch  abwechselnd  mit  actio  ^). 
Dass  dies  aber  nicht  der  ui-sprüngliche  Sinn  ist,  bedarf 
kaum  eines  Beweises;  ebensowenig  die  Behauptung,  dass 
iudicium  noch  in  der  späteren  Rechtslitteratur  in  ver- 
schiedenen anderpn  Bedeutungen  gebraucht  wird. 

Wie  man  in  klassischer  Zeit  actio  und  iudicium  zu 
unterscheiden  wusste,  und  wie  sich  die  durch  diese  Worte 
vertretenen  Begriffe  zu  einander  verhielten,  das  zeigt  zum 
Beispiel  eine  Aeusserung  des  Celsus  in  1.  31  D.  de  iudic. 
(5,  1),    wo  die  Rede  ist  vom  iudicio  agere  und  vom  per- 


')  Weiter  unten  (§  8)  ist  gezeigt,  dass  actio  in  älterer  Zeit  =  ItgU 
actio  ist,  wofür  iudUeium  niemals  gesetzt  werden  konnte,  während  aller- 
dings actio  bei  den  Späteren  auch  die  Schriftformelklage  bezeichnet, 
insofern  also  =  iudicium  ist.  —  Ob  die  Aufetellung  von  Gradenwitz 
Interpolationen  in  den  Pandekten  S.  103  (1887)  mit  dem  hier  Gesagten 
irgend  einen  Berührungspunkt  hat,  kann  ich  einstweilen  nicht  ent- 
scheiden, da  die  von  dem  genannten  Gelehrten  in  Aussicht  gestellte 
Begründung  seiner  Ansicht  noch  nicht  vorliegt. 
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ducere  actionetn  in  iudicium  ^),  Genau  in  demselben  Sinne 
wie  Celsus  verwendet  offenbar  auch  Gaius  1.  c.  den  in 
Frage  stehenden  Ausdruck.  Zum  Beweise  braucht  blos 
verwiesen  zu  werden  auf  §  106  und  107,  wo  es  heisst: 

siquidem  imperio  continenii  iudicio  actum  fuerü  . . . 
ea  formula  —  si  legitimo  iudicio  .  .  .  actum  sit  ea 
formula. 

Damach  vollzieht  sich  also  das  agere  im  Judicium. 

Ganz  ausdrücklich  warnt  dann  §  109  vor  der  Ver- 
wechselung der  zwei  wichtigsten  Bedeutungen  von  iudicium 
mit  den  Worten:  Ceterum  polest  ex  lege  quidem  esse 
iudicium j  sed  legitimum  non  esse;  et  contra  ex  lege  non 
efise,  sed  legitimum  esse. 

Wie  die  folgenden  Sätze  darthun,  hätte  der  Jurist  — 
wenn  es  ihm  nicht  nebenbei  darauf  ankam,  die  Doppel- 
deutigkeit von  iudicium  zu  betonen  —  ebenso  gut  schreiben 
können : 

Ceterum  potest  ex  lege  (oder  legitima)  esse  actio , 
quamuis  iudicium  legitimum  non  siti  ei  contra  actio 
ex  lege  (oder  legitima)  non  esse,  quamuis  iudicium  sit 
legitimum  ^). 

£s  wäre  ein  ai^es  Missverständniss ,  wenn  man  aus 
der  citirten  Stelle  einen  Gegensatz  von  ex  lege  und  legi- 
timum esse  herauslesen  wollte.    Ohne  Zweifel   sind  diese 


2)  Vgrl.  auch  Celsus  in  1.  51  D.  de  O.  et  A.  (44,  7). 

^)  Ich  glaube  mit  KeUer  Litiscontestation  S.  112  N.  1  vöUig 
übereinzustimmen.  Auch  Puchta  Cursus  Bd.  I  S.  465  hat  das  Richtige* 
drückt  sich  aber  höchst  unglücklich  aus,  wenn  er  sagt:  „Gaius  warnt 
vur  der  Verwechselung  dieser  legitima  iuäieia  mit  den  iuäieia  ex  legt^ 
d.  h.  welche  die  Folge  einer  durch  eine  Lex  gegebenen  Klage 
sind."  Die  Folge  der  Klage  ist  der  Process.  Dieser  aber  ist 
tlarum,  weil  die  Actio  aus  einer  Lex  herstammt,  weder  legitim  noch 
<  X  lege.     Unklar  auch  Krüger  Consumtion  S.  37,  38. 
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beiden  Ausdrücke  gleichbedeutend:  die  actio  ex  lege  ist 
eine  legitima  und  das  iudicium  legitimum  ist  ex  lege. 

Dem  Gesagten  nach  werden  wir  vorerst  für  iudicium 
die  nächstliegende  Uebersetzung  wählen  und  im  Deutschen 
vom  „Gericht"  reden  dürfen.  Legitimum  iudicium  hiesso 
also  das  gesetzliche  Gericht,  wobei  vor  Allem  zu  denken 
wäre  an  den  nach  dem  Gesetze  bestellten  und  vom  Gesetz 
mit  Richtergewalt  ausgerüsteten  Geschwomen,  weiter  aber 
auch  an  das  ganze  Verfahren  vor  einem  solchen  Richter. 
Man  kann  daher  das  iudicium  legitimum  auch  einen  gesetz- 
lichen Process  nennen,  wenn  nur  die  Gesetzlichkeit  des 
Richters  noch  hinzugedacht  wird. 

Auch  damit  ist  übrigens  die  Bedeutung  des  Ausdrucks 
nicht  vollends  erschöpft.  Gaius  sagt:  legitima  sunt  iudicia 
quae  accipinntur  (104),  ebenso  von  den  imperio  con- 
tinentia:  accipiuntur  (lOb)^  ferner:  silegitimo  iudicio 
actum  Sit  (107),  siimperio  continenti actum  /werrt  (106), 
si  ex  lege  in  prouinciis  agatur  imperio  continehiiur 
iudicium  (109),  si  legitime  iudicio  debiium  petiero 
(ni.  181). 

Das  agere  und  petere  bedeutet  vornehmlich  die  Rechts- 
verfolgung vordem  Praetor  und  auch  das  accipere  iudicium 
gehört  dem  Verfahren  in  iure  an.  Wenn  nun  wiederholt 
die  Rede  ist  von  einem  agere  im  iudicium  {legitimum 
xmd  imperio  continens)^  so  muss  der  fragliche  Ausdruck 
das  Verfahren  vor  dem  Magistrat  mit  umfassen,  iudicium 
muss  also  gebraucht  sein  zur  Bezeichnung  des  ganzen 
Processes. 

Um  jeden  Zweifel  zu  beseitigen,  bringe  ich  noch 
Gai.  in.  180*)   in  Erinnerung,   wo  es   heisst,   die  Litis- 

*•)  Vgl.   dazu    auch    Gai.    III.    83   in  f.:    (Utes   cofitestatae)  legitimo 
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contestation  hebe  die  Obligation  auf,  si  modo  legititno 
iudicio  fuerit  actum,  endlich  Gai.  I.  184  und  Ulp.  XI. 
24,  27,  wo  das  iudicium  legüimum  der  legis  actio  an  die 
Seite  gestellt  ist  (vgl.  auch  Gai.  IV.  108).  Die  Litis- 
contestation  fällt  in  das  erste  Processstadium  und  doch 
—  wie  die  Gaiusstelle  zeigt  —  auch  ins  iudicium  legitimum. 
Ebenso  giebt  die  Legisactio  zunächst  nur  dem  Verfahren 
in  iure  die  Form.  Wenn  trotzdem  Ulpian  lege  und  legi- 
timo  iuäido  agere  verbinden  kann,  so  muss  offenbar  der 
letztere  Ausdruck  für  den  Process  vor  dem  Praetor  ge- 
braucht sein.  Damach  dürfen  wir  wohl  die  behauptete 
weitere  Bedeutung  von  iudicium  als  gesichert  betrachten®). 
Durch  diese  Feststellung  sind  nun  scheinbar  Actio  und 
Judicium  wieder  näher  an  einander  gertickt.  Dennoch  ist 
eine  Verwechselung  kaum  mehr  zu  befürchten.  Seitdem 
die  Unklarheit  überwunden  ist,  —  hauptsächlich  durch 
Iherings^)  Untersuchung  §47^  — ,  welche  aus  der  Doppel- 
deutigkeit von  legis  actio  entstanden  war,  muss  es  leicht 
gelingen,  auch  iudicium  und  actio  auseinanderzuhalten. 
Legis  actio  ist  bekanntlich  bald  der  modus  agendi,  der 
Rahmen,  in  dem  das  ganze  Verfahren  sich  abspielt,  bald 
die  der  Natur  und  dem  Gegenstand  des  einzelnen  Rechtes 
angepasste  Spruchformel  der  am  Process  Beteiligten.   Dem 


^udicio.  Die  eingeschlossenen  Worte  sind  von  Rudorff  ergänzt. 
Studemund-Krüger  in  der  kleinen  Ausgabe  stimmen  bei,  während  im 
Apographum  p.  149  vorgeschlagen  wird:  lüea  quae  aguntur.  Ich  halte 
Kadorffs  Ergänzung  fiir  richtig;  vgl.  auch  Pemice  Labeo  Bd.  I 
S.  178  N.  18. 

^)  Anderer  Ansicht  scheint  Gradenwitz  Interpolationen  S.  104. 

^)  Vgl.  übrigens  auch  Krug  Ueber  die  Legis  actiones  S.  21,  22 
(2.  Aufl.  Leipzig  1855),  daim  Bruns  in  den  Syrabolae  Bethmanno- 
Hollwegio  oblatae  S.  51  N.  3. 
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Gaianischen  (IV.  12)  modus  agendi  entspricht  nun  genau 
unser  iudicium,  während  die  Spruchfonnel  im  neueren 
Verfahren  ersetzt  ist  durch  die  civile  actio  schlechtweg, 
d.  h.  durch  die  schriftliche  Klageformel. 

Damit  ist  eine  Abweichung  ermittelt  der  neueren 
Rechtssprache  von  der  älteren.  Die  letztere  hat  für  zwei 
BegrifiFe  nur  ein  Wort,  die  erstere  dagegen  findet  für  den 
umfassenderen  Begriff  die  Bezeichnung  iudicium  und  ge- 
braucht fortan  actio  nur  mehr  für  die  Klage.  Andererseits 
ist  das  ältere  Processrecht  reicher  an  Formen  als  das  Recht 
der  späteren  Zeit.  Gaius  nennt  uns  fünf  verschiedene 
modi,  quibus  lege  agebatur^  wovon  sich  vier  auf  das  ge- 
richtliche Verfahren  beziehen.  An  ihre  Stelle  tritt  seit 
der  Lex  Aebutia  —  wie  unten  noch  zu  zeigen  ist  —  eine 
einzige  Processform,  das  elastische  litigare  per  concepta 
uerba,  das  gesetzliche  Formularverfahren.  In  diesem  ge- 
langt dann  freilich  das  Actionenweseu  zur  reichsten 
Entfaltung.  Darin  aber  liegt  weit  mehr  eine  Fortbildung 
des  bürgerlichen  als  des  Processrechtes.  Das  Verfahren 
ist  also  in  Rom  in  der  That  aus  einem  vielgestaltigen  mit 
der  Zeit  ein  einförmiges  geworden. 

%  3.    Die  Legitimität  des  Judiciums. 

Leichter  als  die  Feststellung  dessen,  was  iudicium  be- 
deutet, scheint  die  Ermittelung  des  dem  Prädikate  legi- 
timum  zukommenden  Wertes.  Dennoch  haben  die  meisten 
Schriftsteller  gerade  an  diesem  Punkte  SchiflFbruch  gelitten, 
und  zwar  aus  dem  Grunde,  weil  sie  die  einfachste  und 
nächstliegende  Herleitung  nicht  bemerken  oder  doch  nicht 
annehmen  wollten. 


Digiti 


zedby  Google 


32  Erstes  Capitel. 

Die  verzwickte  Darlegung  von  Momnisen  (im  Staats- 
recht)^) kennen  wir  bereits  aus  dem  Früheren.  Aehnliche 
nicht  minder  unbefriedigende  Versuche  hatten  vorher  schon 
Andere  gemacht,  irregeführt  vor  Allem  durch  den  oben 
mitgetheilten  §  104  bei  Gaius  IV,  neben  welchem  die  in 
dem  vorhergehenden  Absätze  (§  103)  enthaltene  Wort- 
erklärung regelmässig  übersehen  wurde.  Besonders  hervor- 
heben möchte  ich  nur  die  von  Keller  gegebene  Ueber- 
setzung  von  legitimum.  Auf  die  Frage  nach  der  Bedeutung 
dieses  Wortes  antwortet  der  genannte  Gelehrte  mit  einem 
unklaren  Vergleiche.  Legitimum  —  sagt  er*)  —  heisse 
das  „in  formeller  Beziehung  echte,  civile  Judicium". 
Damit  soll  wohl  angespielt  sein  auf  das  echte  Ding  des 
deutsehen  Rechts. 

In  seinem  zweiten  Hauptwerke^)  bezeichnet  gar  Keller 
das  legitime  Gericht  nur  mehr  als  das  „echte"  (nicht  auch 
als  civil),  obwohl  inzwischen  Puchta  auf  das  Richtige  hin- 
gewiesen hatte.  Was  man  sich  unter  „Echtheit"  der 
Judicia  denken  soll,  ist  nirgends  gesagt.  Entweder,  echt 
heisst  nichts  Anderes  als  civil  —  dann  begreift  man  nicht, 
weshalb  die  ungewöhnliche  Uebersetzung  gerade  ftlr  das 
Judicium  legitimum  und  nur  für  dieses  Institut  des  Civil- 
rechts  gewählt  wurde.    Oder  aber,   das  Echte  ist  etwas 


1)  In  der  3.  Aufl.  [Bd.  1  S.  186]  ist  der  Satz  hinzugefügt:  „Die 
ursprünglichen  Grenzen  des  (praetorischen)  Schiedsgerichtes  [vgl.  dazu 
S.  173]  sind  eng  gezogen:  »gesetzlich*  tritt  es  nur  ein  im  Amtsgebiet 
domi,  zwischen  zwei  Bürgern  und  vor  einem  Einzelgeschwornen."  — 
Man  beachte  die  Gänsefusschen  bei  dem  Worte:  gesetzlich.  Mommseu 
will  andeuten,  dass  es  mit  der  Gesetzlichkeit  des  Judiciums  eine  ganz 
besondere  Bewandtniss  habe. 

2)  Litiscontestation  S.  112. 

3)  Civilprocess  §  45  S.  225,  §  60  8.  300  und  in  N.  712. 
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Besonderes  gegenüber  dem  Civilen  —  dann  wäre  auch 
Keller  auf  falscher  Fährte  gewesen. 

Was  legitimum  bei  den  römischen  Juristen  in  Wahr- 
heit zu  bedeuten  hat,  ist  eine  allbekannte  Sache.  Legitim 
heisst  was  aus  einer  Lex  herstammt.  In  der  Regel  ist 
diese  Abstammung  eine  ganz  unmittelbare;  zuweilen  kann 
sie  auch  eine  recht  entfernte  sein  (Legitimität  x^er  conse- 
quentiam)^)^  wie  besonders  deutlich  die  Auseinandersetzung 
bei  Gai.  L  165  zeigt.  Damit  hängt  auch  zusammen  die 
Ausdehnung  der  Legitimität  auf  Dasjenige,  was  seine  Ent- 
stehung einer  anderen  Quelle  verdankt,  sofern  nur  diese 
der  Lex  ebenbürtig  ist.  Nicht  erfordert  wird  übrigens, 
dass  alles  Legitime  vom  Gesetz  neu  eingef&hrt  sei.  Auch 
was  schon  vorhanden  war,  als  ausserrechtliche  Uebung 
oder  als  praetorische  Einrichtung,  wird  legitim,  beruht  fortan 
auf  dem  Gesetze,  wenn  es  von  diesem  mit  volksrechtlicher 
Geltung  ausgestattet  ist. 

Beispiele  für  den  Gebrauch  des  Wortes  wird  man 
kaiun  verlangen.  Doch  will  ich  erinnern  an  die  conuentio 
legitima  bei  Paulus  (1.  G  D.  de  pact.  2,  14),  an  die  actio 
hgitima  z.  B.  bei  Servius  in  1.  5  D.  de  his  qui  eflf.  (9,  3) 
oder  Maecian  in  1.  32  pr.  D.  ad  leg.  Falc.  (35,  2),  an  die 
curatores  legitimi  bei  Ulpian  XIL  1  ^),  und  an  die  succes- 
sores  legitimi^)  in  1.  6  §  1  D.  ad  S.  C.  Treb.  (36,   1  — 

Ulp.). 

Wie  Paulus  das  Prädikat  legitima  der  conuentio  bei- 
legt, guae  lege  aliqua  confirmaiur  ^  wie  die  actio  legitima 
eine  auf  das  Gesetz  gegründete  Klage  ist,  und  der  curator 

*)  Ulp.  XI.  3  und  in  1.  3  pr.  D.  de  leg.  tut.  (26,  4). 
•*)  Dazu  Wlassak  Kritische  Studien  S.  32—34. 
•)  Vgl.  dazu  etwa  Gai.  IV.  34  und  §  10  I.  de  fid.  her.  (2,  23). 
Wlaisak,  Rom.  rrocMsgesette.  3 
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legitimus  ein  Pfleger,  dessen  Bestellung  und  Vollmacht  ein 
Gesetz  bestimmt,  wie  endlich  successor  legitimus  derjenige 
genannt  wird,  dessen  Gesammtnachfolge  auf  einem  Gesetze 
beruht,  so  kann  meines  Erachtens  ein  Gericht  und  ein 
Process,  ein  Judicium  also  nur  darum  legitimum  heissen, 
weil  es  mehr  oder  minder  geregelt  ist  durch  eine  Lex. 
Bliebe  noch  ein  Zweifel  darüber,  so  müsste  er  doch 
schwinden  der  deutlichen  Erklärung  des  Gaius  gegenüber, 
der  im  §  103  die  iudicia  legitima  als  diejenigen  bezeichnet, 
qtiae  legiiimo  iure  consistunt. 

Darnach  macht  die  blosse  Thatsache,  dass  für  gewisse 
Processe  irgendwelche  Normen  durch  eine  Lex  auf- 
gestellt sind,  diese  Judicia  zu  legitimen  im  Sinne  des  Gaius. 
Was  das  Gesetz  bestimmt,  das  ist  wie  überall  so  auch 
hier  beim  Judicium  ftlr  die  Frage  der  Legitimität  ohne 
alle  Bedeutung.  Ich  kann  daher  A.  Pemice'')  nicht  bei- 
stimmen, wenn  er  behauptet,  gewisse  Processe  seien 
darum  legitim  gewesen,  weil  „das  Gesetz  den  Praetor  ver- 
pflichtet habe  in  Rom  unter  lauter  römischen  Bürgern 
einen  Einzelrichter  zu  bestellen".  Ich  glaube,  der 
Verzicht  auf  diesen  bedenklichen  Notbehelf  wird  nicht 
schwer  fallen,  sobald  erwiesen  ist,  dass  wir  mit  der  nächst- 
liegenden Worterkläining,  deren  Richtigkeit  in  anderen, 
ähnlichen  Verbindungen  Niemand  bezweifelt,  auch  in  unserem 
Falle  ausreichen. 

Hängt  die  Legitimität  dem  Gesagten  nach  nicht  ab 
von  dem  Inhalt,  sondern  blos  von  dem  Dasein  einer  Lex, 
dann  konnten  die  Römer  keinen  Anstand  nehmen,  die 
Bezeichnung  iudicium  legitimum  auch  auf  Criminalprocesse 

')  Parerga  II  8.  122  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  K.  A.  Bd.  XVIII. 
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anzuwenden,  f&r  welche  nicht  das  ius  legitimum  des  Gaius 
IV.  103,  sondern  ii^end  welches  andere  Gesetz  massgebend 
war.  Allerdings  scheint  der  Ausdruck  in  solcher  Ver- 
wendung nur  selten  vorzukommen;  dass  er  zulässig  war, 
zeigt  schon  Cicero  pro  Cluentio  c.  53  §  147,  wo  es  .von 
der  Einrichtung  der  Quaestio  heisst: 

opinor  haec  omnia  lege  fieri,  totumque  hoc  iudicium 
(ut  ante  dixi)  quasi  mente  quadam  regi  legis  et  admini- 
strari^). 

Sodann  verweise  ich  auf  Cicero  part.  orat.  c.  12  §  43 
und  auf  das  Monumentum  Ancyranum  c.  2  1.  10,  11. 
Beide  Stellen  sprechen  von  einem  iudicium  legitimum;  die 
letztere  lautet*): 

qui  parentem  meum  (mterfecer)un(t  eos)  in  exilium 
expuli  iudiciis  legitimis  ultus   eorum  (fajcinus. 

Gemeint  ist  die  ausserordentliche  Quaestio,  welche 
durch  die  Lex  Pedia  von  711  gegen  die  Mörder  Caesars 
angeordnet  war. 

Im  Bisherigen  ist  das  Judicium  legitimum  lediglich 
bestimmt  worden  als  der  durch  ein  Gesetz  geregelte 
Process.  Ein  eigentümlicher  Sprachgebrauch  der  römischen 
wie  der  heutigen  Juristen  nötigt  noch  zu  der  Frage,  ob 
das  Judicium  „mittelbar"  oder  „unmittelbar"  auf  einer 
Lex  beruhe,  ob  es  legitim  heisse  im  allgemeineren  oder 
im  engeren  Sinne  des  Wortes. 

»)  Vgl.  auch  Gaius  in  1.  25  §  1  D.  de  S.  C.  Sil.  (29,  5). 

^)  Mit  den  Ergänzungen  von  Mommsen  Res  gestae  diui  Augusti 
p.  LXXX  (1883).  Ueber  das  Pedische  Gesetz  vgl.  Mommsen  1.  c.  8.  5 
and  die  daselbst  aufgeführten  Belegstellen,  denen  noch  Dio  Cassius 
LVI  c.  48  und  49  beizufügen  ist  —  Die  Stelle  des  Cicero  part.  orat. 
c  12  §  43  bespricht  Brunnenmeister  Das  Tödtungsverbrechen  im  alt- 
römischen Recht  8.  136. 

3* 
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Als  legitim  in  besonderer  Bedeutung  gilt  den  Römern  *^) 
und  gilt  uns  heute  eine  Hereditas  oder  eine  Tutela,  zu 
der  wir  berufen  sind  nicht  durch  den  Willen  des  Erb- 
lassers oder  der  Obrigkeit,  sondern  „unmittelbar  kraft  Ge- 
setzes", d.  h.  durch  verwandtschaftliche  Beziehungen, 
welchen  das  Gesetz  Delationswirkung  beilegt.  Ebenso 
sprechen  wir  von  einer  „legalen"  Entstehung  des  Eigen- 
tums, der  dinglichen  und  obligatorischen  Rechte,  wo  der 
Thatbestand,  an  den  das  Gesetz  den  Erwerb  anknüpft, 
nicht  eine  Willenserklärung  der  Parteien  oder  des  Richters, 
sondern  eine  Thatsache  anderer  Art  ist. 

Den  logischen  Fehler,  den  man  begeht  bei  der  Gegen- 
überstellung z.  B.  von  Hereditas  testamentaria  und  legi- 
tima  oder  der  Obligationen  aus  Verträgen  und  derer  ex 
lege,  haben  neuere  Schriftsteller  längst  erkannt  und  geiilgt, 
ohne  doch  die  hergebrachte  bequeme  Terminologie  zu 
erschüttern").  Schon  die  römischen  Juristen  wussten 
übrigens  sehr  gut,  dass  jede  Rechtswirkung  zuletzt  auf 
einer  Rechtsnorm  beruht,  und  waren  sich  daher  der 
Ungenauigkeit  wohl  bewusst,  welche  die  erwähnte  Aus- 
drucksweise mit  sich  bringt.  Zum  Beweise  brauche  ich 
blos  auf  die  bekannte  1.  130  D.  de  V.  S.  (50,  16)  von 
Ulpian  zu  verweisen,  wo  es  heisst: 

Lege  obuenire  hereditateni  non  inproprie  quis  dixerit 
ei  eam,  quae  ex  testamento  defertur^   quia  Uge  duo- 


I 


10)  Vgl.  z.  B.  Quintus  Mucius  in  1.  29  §  1  D.  de  statul.  (40,  7), 
Gai.  I.  155,  III.  14,  85,  Ulp.  XIX.  2,  13,  14.  17,  femer  in  1.  5  pr. 
§  2  D.  de  leg.  tut.  (26,  4).  Paul.  IV.  8,  20,  22,  24  (Kr.). 

'')  Vgl.  etwa  Unger  System  Bd.  II  §  72  S.  4,  andererseits  Bulow 
im  Archiv  für  civilist  Praxis  Bd.  64  S.  74.  Auf  die  historische  Be- 
deutung der  Rechtsentstehung  ex  lege  macht  Ihering  aufmerksam  im 
Zweck  I  S.  480  Note;  dazu  Geist  H*  §  26  S.  61  (3.  A.). 
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decim  tabularum  testatnentariae  hereditates  con- 
firmantur. 

Judicia  legitiuia  nannten  ^^)  die  Römer  —  wie  ich  vor- 
greifend hier  bemerken  muss  —  nur  Processe,  die  durch 
Schriftformel,  nicht  auch  solche,  die  durch  Legisactio 
instniirt  waren.  Nun  wird  bekanntlich  die  Formel  auf 
Grund  der  Parteienanträge  vom  Praetor  verfasst,  und  der 
Geschworene  wird  vom  Praetor  bestellt  Kein  Zweifel 
also,  dass  ein  Judicium,  welches  wesentlich  durch  obrig- 
keitliche Willenserklärung  zu  Stande  kommt,  nicht  „ge- 
setzlich" heissen  kann  in  dem  besonderen  Sinn  wie  die 
Hereditas  und  die  Tutela, 

Damit  ist  auch  die  Antwort  schon  gefunden  auf  die 
obige  Frage.  „Legitimität"  konnte  offenbar  gewissen  Pro- 
cessen nur  zugeschrieben  werden  in  allgemeinerer  Be- 
deutung. Mithin  sind  iudicia  legitima  diejenigen, 
welche  der  Magistrat  nach  den  Vorschriften 
eines  Volksgesetzes  instruirt. 

§  4.    Die  Lex   die  ausschliessliche  Grundlage  des  legi- 
timen Gerichtes. 

So  einfach  und  einleuchtend  die  ol>en  versuchte  Er- 
klärung des  „gesetzlichen"  Gerichtes  scheint,  so  wenig 
ist  dieselbe  bisher  als  genügend  anerkannt.   Kein  Geringerer 


'*)  Der  Legisactionenprocess  war  das  gesetzliche  Verfahren  der 
alten  Zeit.  Doch  kannte  diese  noch  nicht  die  technische  Bezeichnung: 
iudieium  Ugitimum,  Nicht  nur  die  Klage,  auch  der  Process  hiess 
actio  (s.  oben  S.  30,  31).  Erst  für  das  neuere  gesetzliche  Verfahren 
ist  der  Name  iudieium  legiHmum  aufgekommen.  Die  beiden  Processformcn 
bestanden  lange  Zeit  neben  einander.  Es  ist  daher  sehr  begreiflich, 
dass  man  für  die  ältere,  um  sie  von  der  jüngeren  zu  unterscheiden« 
die   hergebrachte  alte  Bezeichnung  beibehielt. 
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als  Th.  Mommsen  hat  die  „Legitimität"  der  Judicia  be- 
anstandet und  mit  auffallendem  Eifer  vor  den  Miss- 
verständnissen gewarnt,  welche  durch  die  römische  Be- 
zeichnung nahe  gelegt  seien.  Zum  Teil  spielt  bei  diesen 
Bedenken  —  wie  ich  glaube  —  eine  Yerwechsehmg  mit 
des  Legitimen  im  allgemeineren  und  im  besonderen  Sinne. 
Namentlich  möchte  man  darauf  schliessen  aus  der  im  Staats- 
recht I,  182  geltend  gemachten  „Auffassung"  der  Judicia 
imperio  continentia  als  der  Gerichte,  die  „nicht  un- 
mittelbar aus  dem  Gesetz  hervorgehen"^).  Nach  diesen 
Worten  wäre  doch  wohl  für  den  gesetzlichen  Process  — 
und  zwar  angeblich  im  Sinne  der  Römer  —  unmittel- 
bare Abstammung  aus  der  Lex  anzunehmen. 

Wie  dem  auch  sei,  jedenfalls  hat  Moinmsen  seine 
Waniung  vor  Fehlschlüssen  aus  dem  iudicium  legitimum 
und  aus  der  Gegentibei-stellung  des  gesetzlichen  und  des 
iudicium  imperio  continens  bei  Gaius  für  wichtig  genug 
gehalten,  um  sie  zu  wiederholten  Malen  vorzubringen  in 
vier  verschiedenen  Schriften:  zuerst  in  der  Abhandlung 
über  die  „Rechtsfrage",  dann  in  dem  Aufsatz  über  das 
Rubrische  Gesetz,  fenier  in  der  Römischen  Geschichte, 
schliesslich  im  Staatsrecht  2).  Am  deutlichsten  äussert  er 
seine  Meinimg  in  der  „Rechtsfrage",  wo  es  heisst:  Es 
wird  nicht  überflüssig  sein  daran  zu  erinneni,  dass  das 
iudicium  legitimum  gerade  so  gut  wie  das  iudicium  quod 
imperio  continetur  auf  dem  Imperium  beniht  und  die 
richtige  Paraphrase  für  jenes  ist  „das  kraft  der  dem  Magi- 


1)  Vgl.  auch  oben  §  1  N.  5  (S.  22). 

*)  Ich  Terweise  auf  die  genaueren  Citate  in  §  1  N.  1.  Die 
i*Vage  nach  dem  Ursprung  der  iudieia  legüima  ist  von  Mommsen  zuerst 
1845  gestellt  in  Richters  Krit.  Jahrbüchern  Bd.  XVIII  S.  876  Note. 
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strat  durch  die  Verfassung  zustehenden  Amtsgewalt 
niedergesetzte  Gericht",  für  dieses  „das  kraft  der  von  den 
Beschränkungen  der  Verfassung  befreiten  Amtsgewalt  nieder- 
gesetzte Gericht"^). 

Wie  Mommsen  so  hat  auch  L.  Lange*)  an  dem 
ttidicium  legitimum  Anstoss  genommen  und  ausdrücklich  die 
Folgerung  abgelehnt,  als  sei  die  Gerichtsbarkeit  des  Praetor 
urbanus  nicht  ebenfalls  auf  das  Imperium  gegründet  wie 
die  des  Praetor  peregrinus.  Wenn  die  vor  dem  ersteren 
abgeführten  Processe  ;,legitim"  Messen,  so  sei  damit  nur 
hingedeutet  auf  „das  durch  die  betreffenden  (?)  Leges  be- 
schränkte Imperium"  des  Stadtpraetors.  Demnach  erklärt 
Lange  die  Unterscheidung  der  beiden  Processgattungen  bei 
Gaius  geradezu  für  „unlogisch  im  Ausdruck". 

Nach  dem  früher  (§  3)  Gesagten  bedarf  eigentlich  die 
Benennimg  gewisser  Judicia  nach  der  zu  Grunde  liegenden 
Lex  keiner  Rechtfertigung  mehr.  Dennoch  dürfen  wir  uns 
damit  nicht  zufrieden  geben,  weil  auf  diese  Weise  der 
Vorwurf  unpassender  Bezeichnung  von  der  einen  Gruppe 
der  Processe  nur  abgewälzt  würde  auf  die  andere.  Tragen 
nämlich  die  iudida  legiüma  ihren  Namen  mit  Recht,  so 
bleibt  immer  noch  zu  erwägen,  ob  es  angeht,  ihnen  Ge- 
richte gegenüberzustellen,  quae  imperio  continentur.  Dem 
Anschein  nach  hebt  diese  letztere  Bezeichnung  Nichts 
hervor,  was  der  zweiten  Gattung  der  Judicia  eigentümlich 
wäre.  Die  Amtsgewalt  des  ftaetors  ist  ja  wie  hier  so  dort 


^)  Gegen  Mommsens  Lehre  hat  schon  Puntschart  Grundgesetzl. 
Civilrecht  S.  93  Widerspnich  erhoben.  Ebenso  bemerkt  Pernice  in 
der  Zeitschr.  f.  K.G.R.A.  Bd.  XVin  S.  122:  das  Judicium  legitimum 
fusst  nicht  auf  der  Einsetzung  durch  den  Praetor,  sondern  auf  dem 
Gesetze. 

*)  Altertumer  Kd.  I  S.  788,  789. 
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im  Spiele:  hier  freilich  ein  magistratisches  Walten  praeter 
legem,  dort  im  Judicium  legitimum  eine  Thätigkeit,  die 
das  Gesetz  lediglich  ausführt.  So  scheint  also  der  Tadel 
wohlbegründet,  den  die  genannten  Gelehrten  gegen  die 
römische  Terminologie  richten. 

Ohne  Zweifel  wäre  denn  auch  der  erhobene  Vorwurf 
vollberechtigt,  wenn  wir  annehmen  müssten,  dass  die  Römer 
über  das  Verhältniss  der  Beamten  zum  Gesetze  ebenso 
dachten  wie  wir  heute.  Mommsen  und  L.  Lange  halten 
dies  offenbar  für  selbstverständlich,  da  sie  die  Möglichkeit 
eines  Widerstreits  der  Anschauungen  gar  nicht  in  Rechnung 
ziehen.  Dennoch  ist  es  sicher  nur  diese  erschlichene  An- 
nahme, welche  eine  Anfechtui^  der  römischen  Namen  mög- 
lich macht.  Statt  eine  wirkliche  Erklärung  zu  versuchen, 
giebt  Mommsen  —  ohne  Gründe  anzuführen  —  eine  Um- 
schreibung der  fraglichen  Ausdrücke,  die  in  Wahrheit  eine 
Correctur  derselben  enthält.  Ebenso  beginnt  Lange  so- 
fort mit  der  Kritik  und  gelangt  von  seinem  Standpunkte 
aus  natürlich  zu  einer  Verwerfung  der  „unlogischen"  Be- 
zeichnungen. 

Wesentlich  andei-s  wird  unser  Urteil  lauten,  wenn  wir 
die  Voraussetzung,  von  der  die  Tadler  ausgehen,  als  un- 
bewiesen bei  Seite  schieben  und  dafür  die  oben  in  der 
Einleitung  dargelegte  Theorie  zur  Aufklärung  heranziehen. 
Die  römische  Ausdnicksweise  ist  erklärt  und  gerechtfertigt 
zugleich,  sobald  man  zugiebt,  dass  die  Römer  dem  Magistrat 
die  Amtshandlung,  die  nur  Gesetzausführung  ist,  als  eigene 
nicht  zurechnen,  oder  —  anders  ausgedrückt  —  dass  sie  den 
Individualwillen  des  Beamten  für  Nichts  achten  gegenüber 
dem  Volkswillen  in  der  Lex.  Dieser  Anschauung  gemäss 
spielt   dann   natürlich   das  Imperium  eine  Rolle  nur  im 
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aussergesetzlichen  Process  (iudicium  imperio  conUnens)^ 
während  das  iudicium  legitimum  nicht  der  Praetor  regiert, 
sondern  durch  ihn  das  Gesetz.  Was  zuweilen  für  das 
Legisactionenverfahren  behauptet  wird,  gilt  nicht  minder 
auch  für  den  Formularprocess  der  Lex  Aebutia:  die  prae- 
torische  Gerichtsleitung  erscheint  auch  hier  als  ein  Amtsact, 
den  die  Römer  zurückführen  nicht  auf  den  eigenen  Willen 
des  Magistrats,  sondern  auf  die  Lex,  die  selbst  anordnet, 
wenn  auch  durch  den  Mund  des  Praetors. 

Wie  diese  eigentümliche  Auffassung  der  Römer  den 
Schlüssel  bietet  für  das  Verständniss  eines  mit  Unrecht 
angefochtenen  Sprachgebrauchs,  so  ist  andererseits  eben 
dieser  Sprachgebrauch  als  Beweisgrund  geltend  zu  machen 
für  das  Dasein  jener  römischen  Anschauung. 

Li  letzterer  Beziehung  habe  ich  schwerlich  auf  sofortige 
Zustimmung  zu  rechnen.  Man  könnte  einwenden,  dass 
hier  eine  einzelne  Erscheinung  in  ihrer  symptomatischen 
Bedeutung  arg  überschätzt  sei.  Dem  gegenüber  darf  viel- 
leicht erwähnt  werden,  dass  ich  meines  Teils  schon 
gel^entlich  früherer  Studien^),  noch  ohne  Berücksichtigung 
des  Judicium  legitimum,  zu  der  in  der  Einleitung  aufge- 
stellten Behauptung  gelangt  war.  Der  genauere  Nachweis 
des  dort  Gesagten  könnte  hier  nicht  ohne  stöiende  Unter- 
brechung des  Zusammenhanges  und  kann  überhaupt  nur 
stückweise  und  allmälich  erbracht  werden.  Dennoch 
möchte  ich  schon  an  diesem  Orte  einige  kurze  Bemerkungen 
vorläufig  einfügen,  die  geeignet  scheinen,  einerseits  meine 
Deutung  des  Judicium   legitimum  sicherzustellen,  anderer- 


»)  Vgl.  Wlassak  Edict  und  Klageform  S.  9,  10,  35,  86,  62—66, 
115—119,  Kritische  Studien  S.  20,  21,  32,  33  und  in  Grünhuts  Zeit- 
schrift für  öffentliches  und  Privatrecht  Bd.  XII  S.  260—262. 
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seits  dem  in  der  Einleitung  Behaupteten  zur  Stütze  zu 
dienen. 

Die  Namen  der  beiden  Processgattungen  des  Gaius 
sind  —  wie  wir  gesehen  haben  —  getadelt  worden  als 
ungenau  und  unlogisch.  Sehr  auffallend  ist  es,  dass  an 
einem  anderen  Punkte  ein  „Fehler**  genau  derselben  Ait 
der  kritischen  Aufmerksamkeit  bisher  entgehen  konnte. 
Das  iudirium  legitimum  und  das  correlate  itidicium  quod 
imperio  continetur  stehen  nämlich  keineswegs  allein.  Die 
Sprache  der  römisch -klassischen  Jmisten  begeht  dieselbe 
„logische"  Sünde  noch  ein  zweites  Mal,  bei  einem  anderen 
Begi'iifspaar,  bei  der  actio  legitima  und  actio  praetoria. 

Bekanntlich  wird  die  auf  der  Lex  beruhende  Actio 
im  Formularprocess  vom  Magistrat  ebenso  ausgefertigt  wie 
die  praetorische  Klage ;  desgleichen  wird  das  Musterschema 
der  civilen  wie  der  honorarischen  Klage  vom  Praetor  ent- 
worfen und  ins  Album  eingerückt.  Dennoch  verleugnet 
der  genaue  Sprachgebrauch  der  Römer  bei  der  actio  legitima 
die  Thätigkeit  des  Praetors  ganz  und  gar:  die  Ausfertigung 
der  Schriftformel  ist  kein  dare  actionem  ®),  die  Proponirnng 
im  Album  kein  Akt  magistratischer  Verordnungsgewalt. 
Die   gesetzliche   Klage   bleilit   also   nach    Einführung   der 


®)  Sondern  nur  ein  Nichtdenegircn.  Dies  wird  allgemein  über- 
sehelli;  vgl.  ncuestens  Wach  Handbuch  IM.  I  S.  26  N.  5  und  übbe- 
lolide  bei  Hartmann  Ordo  I  S.  440,  aber  auch  oben  S.  3,  4  —  Ich 
bemerke  bei  dieser  Gelegenheit,  dass  die  Worte  des  Trebellianum 
(Ulp.  1.  1  §  2  D.  8ö,  1):  aetionea,  quae  in  heredem  heredidusque  dort 
Bolent  nicht  echt  sein  können.  Wie  Gai.  H  253  und  Paul.  1.  40  (41) 
pr.  D.  cod.  (36,  1)  übereinstimmend  bezeugen,  sprach  der  Senat  nur 
von  Civilklagen.  Aus  den  angeführten  Worten  aber  ist  diese  Be- 
schränkung offenbar  nicht  abzuleiten.  Zur  Zeit  des  S.  C.  wird  actio 
nicht  mehr  ausschliesslich  für  die  Actio  civilis  gebraucht.  S.  auch  meine 
Krit.  Studien  S.  100  N.  6. 
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Schriftformel  was  sie  vorher  gewesen  war;  sie  bleibt  „legitim'' 
und  heisst  nie  mid  nirgend  „praetorisch". 

Vermieden  ist  diese  letztere  Bezeichnmig  bei  der  Actio 
offenbar  aus  demselben  Grunde ,  der  die  Römer  abhielt ,  das 
Judicium  im  obigen  Sinne,  d.  h.  das  Verfahren  im  Ganzen  und 
das  Schwurgericht,  auch  in  den  von  der  Lex  iudiciaria  gere- 
gelten Fällen  auf  das  Imperium  gesttizt  zu  denken,  obwohl 
doch  die  Leitung  der  ersten  Verhandlung  und  die  Ernennung 
des  Richters  von  Seiten  des  Magistrats  überhaupt  in  k  e  i  n  e  m 
Processe  fehlen  konnte. 

Die  römische  Auffassimg  der  actio  legitima,  wie  sie 
eben  angedeutet  wurde,  braucht  nicht  erst  aus  dem  Namen 
erschlossen  zu  werden,  da  zahlreiche  Aeusserungen  der 
Pandektenjuristen  vorliegen,  welche  deutlich  oder  gar  aus- 
drücklich unsere  Frage  beantworten.  Besonders  sprechende 
Zeugnisse  für  die  Vorstellung,  dass  der  Magistrat,  soweit  er 
Civilklagen  zulässt,  durchaus  Verwalter  fremden  Gutes  ist 
und  Nichts  aus  Eigenem  gewährt,  bieten  solche  Wendungen, 
welche  die  Lex  und  nur  die  Lex  als  die  Spenderin  der  Actio 
hinstellen. 

Eine  Reihe  von  Fragmenten,  wo  wir  der  actio  lege 
data,  lege  prodita,  lege  constituta  begegnen,  dann  der  actio, 
qtiae  ex  lege  cowpetity  dem  agere  ex  lege  oder  lege  agere, 
ist  gesammelt  in  meiner  Edictsstudie  S.  61—66.  Freilich 
umfasst  aäio  Zweierlei,  nicht  blos  die  formulirte  Klage, 
sondern  auch  den  materiellen  Anspruch,  und  gerade  in 
diesem  letzteren  Sinn  könnte  man  die  angeführten  Stellen 
verstehen  wollen.  Berücksichtigt  ist  dieser  Einwand  schon 
a.  a.  0.  S.  58—60.  Wie  dort  gezeigt  ist,  fliessen  den 
Juristen  die  beiden  Bedeutungen  von  actio  regelmässig 
zusammen.    Anspruch  und  Formel  werden  nicht  gesondert 
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isredacht,  da  die  letztere  nur  die  Verkörperung  des  An- 
spruchs ist,  und  dieser  im  Streitfall  nicht  verwirklicht 
werden  kann,  ohne  als  Formel  in  die  Erscheinung  zu  treten. 
So  darf  also  acito  in  den  obigen  Verbindungen  auch  als 
Klage  im  formellen  Sinne  verstanden  werden. 

Was  nun  an  der  römischen  Ausdrucksweise  besonders 
auffällt,  das  ist  —  wie  gesagt  —  die  unmittelbare  Her- 
leitung der  Actio  aus  dem  Gesetze.  Die  Thätigkeit  des 
Magistrats,  sowohl  das  Proponiren  der  Actio  legitima  im 
Album  wie  die  Zulassung  im  einzelnen  Fall,  bedeutet  ohne 
Zweifel  weit  Mehr  als  ein  blosses  Formgeben'').  Der  Praetor 
ist  keineswegs  blos  Schreiber  im  Dienste  des  Gesetzes: 
sein  Imperium  ermächtigt  ihn  zur  Verweigerung  wie  zur 
Beschränkung  der  gesetzlichen  Klage.  Trotzdem  aber 
schenkt  der  römische  Sprachgebrauch  dem  Zulassungsbe- 
schluss  des  Gerichtsherm  gar .  keine  Beachtung ,  sondern 
hebt  allein  die  Lex  hervor  und  bezeichnet  demgemäss  die 
Klage  als  actio  quae  lege  datur. 

Weiter  müssen  wir  fragen,  ob  diese  oder  gleichwertige 
Wendungen  ganz  stetig  gebraucht  sind,  insbesondere  ob 
nicht  statt  oder  neben  der  Lex  zuweilen  doch  der  Magistrat 


^)  Einen  treffenden  Ausdruck  gebraucht  Gaius  III.  190,  191:  er 
lässt  den  Praetor  gewisse  gesetzliche  Diebstahlsstrafen  oder  —  was 
Dasselbe  ist  —  die  darauf  gerichteten  Civilklagen  conserviren: 
famqtte  etiam  praetor  conseruat  .  .  .  eaque  Hmüiter  a  praetore  seruatur. 
[Vom  pAccommodiren**  spricht  Gaius  sowohl  bei  civilen  wie  bei  praeto- 
rischen  Rechtsmitteln:  IV.  11,  110,  111  (?),  118,  144.]  Dagegen  ist  es 
unrömisch,  wenn  u.  A.  Puchta  Institutionen  Bd.  I  §  163  in  f.  (8.  482) 
sagt:  „Auch  die  eiuilet  aetionea  mussten  von  dem  Magistrat  concipirt 
und'sorait  gegeben  werden."  Dazu  vergleiche  man  die  sehr  vorsich- 
tige Ausdrucks  weise  Ciceros  de  inuent.  II  c.  19  §  57,  58:  praetoriia 
rxceptionihu*  muitae  excluduntur  aefümes  .  .  .  ibi  (in  iure  nämlich)  et 
exceptione$  pottulantur  et  quodammodo  agendi  potestae  datur 
ft  omnü  eoneeptio  pn'uatorum  iudieiorum  coiutituitur. 
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genannt  ist  als  Verleiher  der  Klage.  Eine  Durchsicht  der 
Juristenschriften  führt  zu  der  schon  oben  S.  3,  4  ange- 
deuteten Antwort.  Einstweilen  mag  zur  Begründung 
meiner  Ansicht  eine  Verweisung  auf  Gai.  IV.  112  und 
Paulus   in  1.  9  pr.  D.  de  edendo  (2,  13)  genügen. 

Ueber  das  Fragment  des  Paulus  finden  sich  einige 
Bemerkungen  in  meiner  öfter  citirten  Abhandlung  S.  9,  10. 
Die  Graiusstelle,  welche  bisher  nicht  genügend  gewürdigt®) 
ist,  lautet  so: 

Non  omnes  adiones  quae  in  aliquem  aut  ipso  iure 
conpetunt  aut  a  praetore  dantur^  etiam  inheredeni 
aeque  conpetunt  autdari  solent  est  enim  certissitna 
iuris  regulttj  ex  maleficiis  poenäles  actiones  in  heredem 
nee  conpeterenecdari solere^  ueluii  furti^  uibonorum 
raptorum,  iniuriarumy  damni  iniuriae.  sed  heredibtis  huius 
modi  actiones  conpetunt  nee  denegantur^  excepta 
iniuriarum  actione  et  si  qua  alia  similis  inueniatur  actio. 

In  dem  vorhergehenden  Abschnitt  (IV.  110,  111)  spricht 
Gaius  von  dem  Erlöschen  der  Actionen  durch  Zeitablauf, 
hier  von  dem  Erlöschen  durch  den  Tod  der  Parteien. 
Beide  Endigungsgründe  kommen  in  Betracht  sowohl  bei 
den  civilen  wie  bei  den  praetorischen  Klagen.  Im  §  110 
werden  die  beiden  Klagengattungen  unterschieden  nach  den 
Entstehungsquellen;  die  einen  heissen  actiones  quae  ex 
lege  senatusue  consuUis  profieisctmtur^  die  anderen  actiones 
quae  ex  propria  ipsius  (nämlich:  praetoris)  iurisdictione 
pendent. 

Nun  behaupte  ich,  —  was  wohl  Niemand  bestreiten 


^)  Auch  von  Kariowa  Civilprocess  zur  Zeit  der  Legisactionen 
S.  376 — 378  nicht.  Die  Annahme  einer  actio  quae  ipso  iure  conpetit 
et  (a  praetore)  datur  (S.  877)  rechtfertigt  Gai.  1.  c.  gewiss  nicht. 
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wird  —  dass  in  unserem  §  112  die  beiden  Klagengruppen 
genau  in  derselben  Weise,  nur  mit  anderen 
Worten  neben  einander  gestellt  sind.  Die  Civilklage 
nennt  der  Jurist  hier  actio  quae  ipso  iure  d.  h.  iure  civili®) 
conpetit,  die  honorarische  actio  quae  a  praetore  datur.  Mit 
Hinweglassung  des  ipso  iure  und  des  a  praetore  kehren  dann 
dieselben  Bezeichnungen  noch  dreimal  wieder;  nur  das  letzte- 
mal  steht  —  sicherlich  blos  aus  Gründen  des  Wohlklanges  — 
statt  dantur  das  hier  gleichbedeutende  nee  denegantur. 

Wenn  darnach  die  praetorische  Klage  im  Gegensatz 
zur  civil en  als  actio  a  praetore  data  bezeichnet  wird, 
so  durfte  oifenbar  kein  Römer,  ohne  sich  eines  groben 
Fehlers  schuldig  zu  machen,  von  magistratischer  Verleihung 
der  Givilklagen  sprechen.  Gaius  wenigstens  ist  äusserst 
vorsichtig  im  Ausdruck  und  verwahrt  sich  viermal  gegen 
die  Annahme  eines  dare  actionen  Seitens  des  Praetors,  wo 
die  Klage  auf  dem  Civilrecht  beniht.  Nach  seiner  An- 
schauung —  imd  wie  ich  sofort  beifügen  will:  auch  aller 
übrigen  Juristen  —  wird  die  actio  legitima  vom  Praetor 
nicht  erst  erbeten  und  nicht  gegeben.  Was  das  Volksge- 
setz gewährt,  steht  dem  Bürger  ohne  Weiteres  zu;  daher 
die  Wendung:  actio  legitima  conpetit.  Andererseits  die 
Bezeichnung  actio  a  praetore  data  für  die  honorarische 
Klage  durfte  der  „Schulmeister"  Gaius  gewiss  nur  gebrauchen, 
wenn  das  Verständniss  dieser  Umschreibung  auch  beim 
Institutionisten  vorauszusetzen  war.  Und  in  der  That 
konnte  der  Sinn  jener  Worte  den  Rechtsbeflissenen  in  Rom, 
mochten  sie  noch  so  grün  sein,  nicht  gut  verborgen  bleiben. 
Einmal  war  dem   Römer  die  praegnante   Bedeutung    von 


»)  Vgl.  meine  Krit.  Studien  8. 14  (zu  Paul.  LUD.  de  J.  et  J.  1,  1). 
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dare,  die  uns  allerdings  lange  genug  entgangen  ist, 
natürlich  wohl  bekannt  Sodann  aber  genügte  ein 
einziger  Blick  in  das  öffentlich  ausgestellte  Album,  um 
Jedermann  darüber  zu  belehren,  dass  der  Praetor  nur  die 
auf  seiner  Jurisdiction  beruhenden,  nicht  auch  die  civilen 
Klagen  zu  geben  verspricht. 

Wenn  wirklich  auf  der  Gerichtstafel  ein  iudicium  dabo 
nur  dem  Klagschema  honorarischen  Ursprungs  voraufging, 
während  die  Civilklage  ohne  Edict  proponirt  war,  dann 
bereift  man  leicht,  wie  selbst  der  Verfasser  eines  Institu- 
tionenbuches die  Actio  praetoria  in  der  angegebenen  Weise 
umschreiben  konnte,  ohne  irgend  welche  Erläuterung  für 
nötig  zu  halten.  Ja  man  wird  sogar  in  der  hier  voraus- 
gesetzten —  von  mir  anderwärts  ^^)  wiederholt  betonten  — 
Einrichtung  des  Albums  die  äussere  Ursache  des  von 
Gaius  bezeugten  Sprachgebrauchs  vermuten  dürfen.  Freilich 
kann  diese  Erklärung  allein  nicht  befriedigen,  da  an 
Stelle  der  beantworteten  sofort  die  andere  Frage  auftaucht, 
weshalb  sich  denn  der  Praetor  des  Edictalversprechens 
bei  allen  Civilklagen  enthalten  hat.  Der  tiefere  Grund 
liegt  meines  Erachtens  in  der  römisch -nationalen 
Vorstellung  von  der  Unterordnung  des  Magi- 
strats unter  das  Volksrecht. 

Durch  diese  Behauptung  gerate  ich  in  offenen  Wider- 
streit mit  Gustav  Hartmann,  der  zwar  geneigt  ist,  meine 
Bekämpfung  der  Civiledicte   im  Allgemeinen   zu  billigen, 


^®)  In  der  Abh.  über  die  Neg.  gestio  S.  15,  16,  über  das  Edict 
8.  9,  10,  82—39,  65,  56,  66,  119.  Die  entgegengesetzte  Ansicht  hat 
gegenwärtig  kaum  mehr  viele  Freunde.  Neuestens  hat  auch  A.  Pemice 
Zum  römischen  Sacralrecht  II  S.  9  N.  3  mit  grosser  Entschiedenheit 
das  Richtige  einfach  hingestellt. 
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trotzdem  aber  die  Annahme  verwirft"),  dass  die  Verheissimg 
von  Civilklagen  „gegen  das  Princip  der  praetorischen  Edicte 
Verstössen  habe".  Dem  gegenüber  glaube  ich  nunmehr  auf 
das  in  der  Einleitung  Gesagte  verweisen  zu  müssen.  Wenn 
es  dort  gelungen  ist,  das  Verhältniss  des  Magistrats  zur 
Lex  richtig  zu  bestimmen,  dann  dürfen  wir  nicht  anstehen, 
selbst  die  Möglichkeit  der  Civiledicte  zu  leugnen.  Ich 
meine  also,  dass  ein  vernünftiger  und  sachkundiger 
Mann  Edictsätze  solcher  Art  unmöglich  aufstellen  konnte. 
Wer  es  doch  versucht  hätte,  der  wäre  der  Lüge  und  An- 
massung  bezichtigt  worden  und  obendrein  vom  Spotte  nicht 
verschont  geblieben  ^^). 

Nach  diesem  Excurs  wende  ich  mich  wieder  dem  Ju- 
dicium legitimum  zu,  wie  es  Mommsen  in  der  „Rechtsfrage" 
zu  bestimmen  sucht.  Im  Gegensatz  zu  der  dort  vertretenen 
Ansicht  ist  oben  die  Zurückführung  des  gesetzlichen  Ge- 
richtes auf  das  Imperium  entschieden  bekämpft.  Welche 
Bedeutung  diesem  Streitpunkt  zukommt,  das  lässt  sich 
erst  ermessen,  wenn  man  ernstlich  herantritt  an  die 
Durchführung  der  einen  oder  anderen  Auffassung.  Mommsen 
hat  sich  diese  Aufgabe  überhaupt  nicht  gestellt;  doch  ist 
er  wenigstens  einer  Frage  etwas  näher  getreten,  die  gei-ade 
die  wichtigste  ist,  der  Frage  nämlich:  ob  die  Geschwomen- 
function  fortdauern  könne  nach  dem  Wegfall  des  Magistrats, 
von  dem  die  Ernennung  ausging.  Die  hergehörigen  Be- 
merkungen stehen  im   „Staatsrecht"    in  demselben  ei-sten 


")  In  den  Gott,  gelehrten  Anzeigen  von  1882  S.  873—875.  — 
Kariowa  Legisactioncn  (1872)  S.  378  N.  1  hält  Edicte  zu  den  actiones 
legitimae  fiir  überflüssig,  ich  für  unmöglich. 

'2)  Man  lese  z.  B.  1.  3  §  1  D.  nautae  4,  9  (Pomp.  Ulp.)  und  1.  13 
§  2  D.  de  usufr.  7,    1  (Julian,   Ulp.);   dazu  Wlassak   Edict  S.  13,  14. 
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Bande,  wo  auf  S.  184,  185  in  Note  2  [S.  189  N.  1]  — 
allem  Anschein  nach  —  die  in  der  „Rechtsfrage"  ange- 
deutete Theorie  des  gesetzlichen  Gerichtes  gebilligt  ist. 

Mommsen*^)  nimmt  an,  dass  der  „nach  dem  Gesetz 
eingesetzte  Geschworne  zu  jeder  Zeit  einen  gültigen 
Spruch  thut"  und  mit  dem  jüngeren  Keller**)  sieht  er  es 
wenigstens  für  wahrscheinlich  an,  dass  vor  der  Lex  Julia 
(Gai.  IV.  104)  eine  Processverjährung  beim  Judicium  legi- 
timum  überhaupt  nicht  bekannt  war. 

Meines  Erachtens  spricht  Alles  für  die  Richtigkeit  dieser 
Aufstellungen,  insbesondere  auch  die  Aeusserung  des  Gaius 
IV.  105  in  f.  über  das  Judicium  imperio  continens.  Eben- 
so unverkennbar  aber  scheint  mir  der  VTiderspruch  zu  sein 
z¥dschen  diesen  Sätzen  und  der  Mommsenschen  Grundauf- 
fassung der  Judicia  legitima.  Wenn  wirklich  alle  Gerichte 
auf  dem  Imperium  beruhten,  dann  müssten  doch  auch  die 
„gesetzlichen"  erlöschen,  sobald  die  Amtszeit  des  bestellen- 
den Magistrats^ abgelaufen  war.  Die  Lex,  von  der  die 
letzteren  den  Namen  haben,  spielt  nach  Mommsen  **)  eine 
so  untergeordnete  Rolle,  dass  nicht  einzusehen  ist,  wie  auf 
Grund  derselben  der  gegenteilige  Erfolg  hätte  eintreten 
können.  Und  so  ist  denn  auch  wirklich  ein  anderer  Schrift- 
steller, geleitet  von  der  hier  bekämpften  Anschauung, 
neuestens  dahin  gelangt,  die  Unabhängigkeit   der  Judicia 


")  Bd.  I  S.  614  und  in  Note  2  [S.  635  N.  4];  vgl.  auch 
S.  610,  611. 

**)  Litiscontestation  S.  133;  vgl.  aber  auch  N.  16. 

**)  In  der  „Rechtsfrage'*  S.  24  N.  52  ist  die  Lex  die  Ver- 
fassung, welche  die  Amtsgewalt  gewissen  Beschränkungen  unter- 
wirft, im  Staatsrecht  I  8.  184  N.  2  [8.  189  N.  1]  das  Gesetz, 
welches  den  Praetor  anweist,  sein  Imperium  in  bestimmter  Weise 
zu  gebrauchen. 

WUsfftk,   Rom.  ProoeMgesetM.  4 
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legitima  von  der  Amtsdauer  des  Magistrats  erst  dem  Rechte 
der  Lex  Julia  zuzuschreiben.  Bis  dahin  —  so  behauptet 
M.  Voigt  ^*)  —  mu  s  s  t  e  der  Wegfall  des  Imperiums  die  mors 
litis  nach  sich  ziehen,  „es  musste  das  officium  iudids  er- 
löschen nach  den  Grundsätzen  des  mandatum**.  Auch 
durch  die  Lex  Aebutia  sei  der  althergebrachte  Grundsatz 
unverändert  gelassen;  während  das  Julische  Gesetz  dessen 
Geltung  allerdings  beschränkt  habe  auf  das  Judicium  imperio 
continens. 

§  5.    Die  Lex  eine  Gerichtsordnung,  kein  Yerfassnngs- 

gesetz. 

Um  die  Polemik  gegen  Mommsen  zu  Ende  zu  führen, 
muss  schliesslich  noch  erwogen  werden,  welche  Bewandtniss 
es  hat  mit  den  verfassungsmässigen  „Beschränkungen",  die 
für  den  Magistrat  im  Judicium  legitimum  gelten  und  zu- 
gleich das  eigentliche  Wesen  dieses  Gerichtes  bestimmen 
sollen*).  Als  „constitutionelle  Beschränkungen"*)  können 
hier  nur  in  Betracht  kommen  die  regulirte  Mandirung  und 
die  Intercession  der  Collegen   wie   der  Tribüne'). 

Was  zimächst  die  Gehülfenbestellung  betrifft, 
so  gilt  für  dieselbe  eine  andere  Ordnung  im  städtischen 
und  im  feldherrlichen  Amtsgebiet    Im  letzteren  unterliegt 


*«)  Die  XII  Tafeln  Bd.  I  S.  552  N.  42.  Dieser  Ansicht  war  spater 
(s.  oben  N.  14)  auch  Keller  (Civilprocess  §  70  N.  835)  geneigt 

')  S.  oben  §  4  S.  38,  39. 

*)  Dieser  Aasdruck  ist  gebraucht  in  der  Römischen  Geschichte 
Bd.  I  S.  259.  Den  Andeutungen  Mommsens  folgt  Rudorff  in  der 
Rechtsgeschichte  Bd.  II  §  3. 

')  Nicht  auch  das  Gebot  der  Ernennung  von  Judices,  da  diese 
als  Spruchrichter  auch  im  Judicium  imperio  continens  voraus- 
gesetzt sind. 
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das  Recht  der  Mandirung  weit  geringeren  Beschränkungen 
als  im  ersteren*).  Die  Intercession  der  gleich  und 
höher  stehenden  Collegen  ist  grundsätzlich  im  Kriegsgebiet 
ebenso  zulässig  wie  in  der  Stadt;  dagegen  gehört  die  Inter- 
cession der  Tribüne  nur  dem  Amtsgebiete  domi  an  und 
kann  also  jenseits  des  ersten  Meilensteines  der  Regel  nach 
nicht  vorkommen*). 

Wer  nun  bedenkt,  dass  das  Judicium  legitimum  An- 
ordnung in  urbe  Roma  uel  inira  primum  urbis  Rontae 
miliarium  voraussetzt,  während  jedes  ausserhalb  dieses 
Raumes  eingesetzte  Gericht  imperio  contineiur^  der  könnte 
immerhin  geneigt  sein,  den  Gegensatz  der  Judicia  zurtick- 
zuftdiren  auf  die  Unterscheidung  der  Amtsgebiete,  des 
Friedensgebietes,  wo  die  Verfassung  mit  ihren  Beschränkimgen 
der  Magistrate,  und  des  Kriegsgebietes,  wo  das  Beil,  d.  h. 
das  freie  Imperium  herrscht.  Indess  trügt  der  Schein  ohne 
Zweifel,  da  zu  den  nichtlegitimen  Gerichten  auch  solche 
gehören,  die  der  Praetor  in  der  Stadt  niedersetzt,  so  die  recu- 
peratorischen  und  aUe  diejenigen,  welche  Rechtssachen  ver- 
handeln, die  von  einer  peregrinischen  Partei  oder  gegen 
dieselbe  anhängig  gemacht  sind. 

Für  Processe  dieser  Art  galten  gewiss  innerhalb  des 
ersten  Meilensteines  die  verfassungsmässigen  Beschränkungen 
der  Magistratsgewalt  nicht  minder  als  fl\r  die  gesetzlich 
geregelten  Judicia.    Zum  Teil  ist  dies  sogar  sicher  bezeugt. 


^)  lieber  den  Begriff  der  Amtsführung  domi  und  militiae  ist  zu 
vergleichen  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I  S.  59 — 72,  über  die  Gehülfen- 
bestellung  Bd.  I  S.  215—218,  222—225,  624.  Anders  als  Mommsen 
sucht  A.  Nissen  Beiträge  zum  romischen  Staatsrecht  S.  163 — 176  den 
Gegensatz  domi-militiae  zu  bestimmen. 

»)  Vgl.  Mommsen  a.  a.  O.  Bd.  I  S.  67,  257,  U»  S.  281,  auch 
Joh.  Merkel  Abhandlungen  II  S.  8,  9, 

4* 
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So  geht  insbesondere  aus  Ciceros  Rede  für  M.  Tullius 
(c,  16  §  38,  89)  hervor,  dass  der  tribunicischen  Intercession 
Nichts  im  W^e  stand,  wo  die  Streitsache  vor  Recuperatoren 
gebracht  werden  sollte®).  Ebenso  war  wohl  die  par 
maiorue  potestas  befugt,  auch  die  Appellation  von  Nicht- 
bürgem,  die  sich  beschwert  glaubten,  anzunehmen,  wenn- 
gleich die  römische  Verfassung  ohne  Zweifel  nur  die  Bürger, 
nicht  auch  die  Per^rinen  unter  ihren  Schutz  nahm.  Was 
aber  die  Lex  (communis  rei  publicde  sponsio)  den  Fremden 
versagte,  konnte  doch  der  Beamte  gewähren,  der  in  der 
Intercession  ein  eigenes  Recht  geltend  machte,  nicht  das 
des  Appellanten^). 

Sollte  endlich  behauptet  werden,  dass  ursprünglich  bei 
einem  im  städtischen  Gebiete  angeordneten  Gerichte  wahr- 
scheinlich alle  übrigen  Voraussetzungen  des  Judicium  legi- 
timum  ohne  Weiteres  gegeben  waren,  so  hätten  wir  eine 
Zeit  anzunehmen,  die  überhaupt  keine  andere  Jurisdiction 
kannte  als  über  Bürger;  und  diese  Zeit  liegt  doch  wohl 

•)  Wahrscheinlich  gehört  hieher  auch  der  bei  Asconius  in  orat. 
in  toga  cand.  (OrelH  p.  84)  erwähnte  Fall  einer  tribunicischen  Inter- 
cession gegen  ein  Decret  des  Peregrinenpraetors  M.  Lucullus.  Die 
Klage,  mit  der  die  Griechen  den  C.  Antonius  zu  verfolgen  gedachten, 
war  wohl  das  recuperatorische  Judicium  hom.  coactis  damni  dati  et 
ui  bon.  rapt  Cicero  in  Caec.  diuin.  c.  5  §  18,  19  steht  dieser  Annahme 
nicht  entgegen.  Rudorff  freilich  in  der  Zeitschr.  für  geschichtl.  R.  W. 
Bd.  XII  6. 143  denkt  an  eine  Sacramentsklage  nach  einem  der  älteren 
Repetundengesetze.  Ob  diese  um  das  Jahr  678  noch  in  Geltung 
standen?  Vgl.  Voigt  Jus  naturale  Bd.  II  S.  656  N.  786,  auch 
Mommsen  Staatsrecht  Bd.  II  ^  S.  211  N.  8. 

')  Diese  Erwägung  hat  früher  auch  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I 
8.  265  N.  3  für  durchschlagend  erachtet.  Anders  jetzt  in  der  3.  Aufl. 
[Bd.  I  S.  274  N.  2]  unter  Berufung  auf  Cic.  de  leg.  m  c.  8  §  6; 
vgl.  auch  Seil  Recuperatio  S.  314,  315.  Meines  Erachtens  ist  die  Er- 
wähnung des  eiuü  in  Ciceros  Verfassungsentwurf  et^vas  Selbstverständ- 
liches. 
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-weiter  zurück  als  diejenige,  der  die  Aufstellung  der  er- 
wähnten constitutionellen  Beschränkungen  angehört®). 

Demnach  müssen  wir  —  wie  ich  glaube  —  darauf 
verzichten,  die  römische  Einteilung  der  Judicia  zu  er- 
klären durch  den  Hinweis  auf  den  Gegensatz  des  Friedens- 
und des  Kriegsregimentes.  Wie  es  unpassend  wäre  das 
Privatrecht  praetorischen  Ursprungs  dem  Jus  civile  als  Aus- 
nahmerecht gegenüberzustellen,  so  darf  auch  das  Judicium 
imperio  continens  keineswegs  gedacht  werden  als  ein  Gericht 
*  und  ein  Verfahren  unter  der  Herrschaft  des  Martialgesetzes  ®). 
Unseren  heutigen  Vorstellungen  eines  Kriegsgerichtes,  das 
doch  Civilsachen  verhandelt,  würde  am  ehesten  die  castren- 
sische  Jurisdiction  der  römischen  Feldherm  entsprechen. 
Ueber  diese  wissen  wir  freilich  sehr  wenig  ^^) ;  allein  sicher 


^)  Vgl.  einerseits  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I  S.  63,  64  und 
Rom.  Geschichte  Bd.  I  S.  259,  260  (6.  Aufl.),  andererseits  Rom.  Ge- 
schichte Bd.  I  Cap.  6  (S.  86). 

•)  Damit  ist  vorläufig  schon  die  richtige  Auffassung  de»  Judicium 
imperio  continens  angedeutet.  Meiner  Ueberzeugung  nach  ist  der 
Gegensatz  der  Judicia  kein  anderer  als  der  des  civilen  und  prae- 
torischen Proeess rechte 8.  Das  Formularverfahren  beruht  keines- 
wegs überall  auf  dem  Volksrecht.  So  ist  namentlich  der  Process  vor 
dem  Praetor,  qui  ius  dicit  inter  peregrinos  immer  ein  amtsrechtlicher. 
Dass  der  Rechtsdualismus  auf  dem  Gebiete  des  Processes  (nicht 
etwa  blos  der  Actionen)  dieselbe  Rolle  spielt  wie  im  Privatrecht,  hat 
man  bisher  übersehen  (auch  meine  Krit.  Studien  S.  35).  Jede  Dar- 
stellung des  röm.  Processes  wird  ausgehen  müssen  von  der  Ver- 
schiedenheit der  Rechtsquellen.  Unsere  Wissenschaft  hat  die 
Sonderungsarbeit  noch  gar  nicht  begonnen. 

1«)  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I  S.  120,  121  weist  dem  Lager^ 
gericht  nur  Strafsachen  zu.  Allein  Gellius  VI.  (VII.)  1,  7—11  macht 
doch  das  im  Texte  Angenommene  mindestens  wahrscheinlich.  Vgl. 
noch  Val.  Max.  III.  7 ,  1 ,  Liv.  Epit.  86  und  dazu  Ihering  Geist  II 
§  47  d  N.  929,  Lange  Altertümer  Bd.  I  S.  725,  726,  M.  Voigt  in  den 
Abhandlungen  der  phil.-hist,  Classe  der  sächs.  Gesellschaft  der  Wissen- 
schaften  Bd.   Vin  S.  326,  827.  —  Ihering  hält  den  Privatprocess  vor 
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ist  es  doch,  dass  die  Gaianische  Unterscheidung  der  Judida 
keineswegs  auf  dem  Gegensatz  von  bürgerlicher  und  mili- 
tärischer Gerichtsbarkeit  beruht. 

Der  Zweck  der  vorstehenden  Bemerkungen  war  es, 
eine  Theorie  des  Judicium  legitimum  abzuweisen,  derzu- 
folge  unter  der  Namen  gebenden  Lex  gewisse  Bestimmungen 
staatsrechtlicher  Natur  zu  verstehen  wären.  Nach  unserer 
oben  vertretenen  Auffassung  ist  jene  Lex  vielmehr  eine 
Gerichtsordnung,  d.  h.  ein  Gesetz,  welches  die  Gerichts- 
verfassung und  den  Civilprocess  regelt.  Von  diesem  Boden 
aus  muss  nun  die  Untersuchung  einen  Schritt  weiter  ge- 
führt und  die  Frage  gestellt  werden,  ob  ims  Genaueres  be- 
kannt ist  über  den  Namen,  die  Zeit  und  den  Inhalt  des 
angenommenen  Judiciaigesetzes. 

Wichtig  ist  es,  vor  Allem  Eines  festzustellen :  die  Unter- 
schiedenheit  von  legis  actio  (=  modus  agendi)  und  iudicium 
legitimum.  So  eng  der  Zusammenhang  war  zwischen  den 
beiden  Verfahrensarten,  so  streng  werden  diese  doch  in 
den  Quellen  auseinandergehalten.  Niemals  begreift  der 
Ausdruck  iudicium  legitimum  auch  den  Legisactionenpro- 
cess  und  wiederholt  ist  der  letztere  zu  dem  ersteren  in 
Gegensatz  gestellt. 

So  spricht  Gaius  IV.  107  von  der  Consumtion  im 
iudicium  legitimum,  die  je  nach  der  Fassung  der  Formel, 
bald  ipso  iure  eintrete  bald  ope  exceptionis,  und  fügt  dann 
(IV.  108)  sofort  hinzu: 

alia  causa  fuit  olim  legis  aciionum. 


dem  Feldherm  für  ein  Judicium  imperio  continens.  Ob  im  La^er 
wirklich  eine  Formel  concipirt  und  ein  Geschwomengericht  bestellt 
wurdet  Nur  wer  dies  annimmt  könnte  Ihering  beistimmen.  Dass 
die  Gaianische  Einteilung  nicht  alle  Processe  umfasst,  steht  ausser 
Zweifel. 
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Ebenso  unzweideutig  ist  eine  andere  Stelle  im  ersten 
Buch  der  Institutionen  (§  184) :  der  Verfasser  behandelt  da 
die  Frage,  ob  der  UUor  praeiorius,  der  ehemals  bestellt 
wurde,  si  inier  tutorem  et  mulierem  pupülumue  lege  agen- 
dum  erat,  noch  dem  geltenden  Rechte  angehört.  Die  Ant- 
wort sei  streitig:  post  sublatas  legis  actiones  gut- 
dam  putant  hanc  speciem  dandi  tutoris  in  usu  esse  desüssey 
alOs  autem  placet  adhuc  in  usu  esse^  si  legitime  iu- 
dicio  agatur. 

Endlich  nennt  Ulpian  in  den  erhaltenen  Fragmenten 
seines  Regelbuches  die  beiden  Processatten  zweimal  (XL 
24  u.  27)  neben  einander: 

.  .  pupiüOj  gut  cum  tutore  suo  lege  aut  legitime 
tu  dicio  agere  uult  .  .  .  tutoris  auctoritas  necessaria  est 
mulieribus  quidem  in  hi9  rebus:  si  lege  aut  legitimo 
iudicio  agant 

Diesen  Aeusserungen  zufolge  war  die  Schriftformel  dem 
^gesetzlichen  Process"  nicht  nur  in  der  Zeit  der  Antonine 
und  Severe,  sondern  von  allem  Anfang  an  schlechthin 
wesentlich**).    Frühestens  seit  der  gesetzlichen  Einführung 


^^)  Eine  Reihe  von  Schriftstellern  hat  dien  verkannt  Mommnen 
Staatsrecht  Bd.  I  8.  182  hebt  als  Merkmale  des  Judicium  legitimum 
{der  „ältesten  Processform")  nur  [das  städtische  Amtsgebiet] ^  den 
onus  iudex  und  die  Civitaet  der  Beteiligten  hervor.  Auch  Rudorff 
Rechtsgeschichte  Bd.  II  §  3  nennt  die  Formel  nicht.  P.  Krüger  Con- 
sumtion  S.  28,  29  kommt  seltsamer  Weise  erst  auf  Umwegen  zu  dem 
Schlüsse,  dass  sich  des  Gaius  Darstellung  nur  auf  den  Formularprocess 
beziehe.  Den  Decemviral-  und  Centumviralgerichten  legt  er  ,,den 
Charakter  von  iudieia  legüima^  bei.  Vgl.  noch  Wieding  Der  Justi- 
nianeische  Libellprocess  S.  407,  Puntschart  Civilrecht  S.  93,  121,  157, 
Rede  S.  55,  und  Ad.  Schmidt  in  der  Zeitschr.  f&r  Rechtsgeschichte 
N.  F.  R.  A.  Bd.  XV  S.  160.  Das  Richtige  findet  sich  bei  Ubbelohde 
in  Hartmanns  Ordo  Jndiciorum  I  S.  562,  563  und  den  daselbst  in 
Note  5  Genannten,  auch  bei  Kuntze  Cursus  8.  144. 
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der  Formula  ist  den  Bömem  das  Judicium  legitimum^ 
bekannt  ^^).  Die  legis  actio  hat  in  alter  Zeit  zwar  dessen 
Stelle  vertreten,  schwerlich  aber  denselben  Namen  je  ge- 
führt, da  sonst  der  von  Gaius  und  Ulpian  bezeugte  Sprach- 
gebrauch nicht  hätte  entstehen  können. 

Von  Wert  ist  uns  diese  Feststellung  aus  dem  Grunde, 
weil  damit  ein  sicherer  Anhaltspunkt  gewonnen  ist  für  die 
Datirung  der  gesuchten  Gerichtsordnung.  Diese  darf  näm- 
lich dem  Gesagten  nach  keinenfalls  der  Zeit  vor  der  Lex 
Aebutia  zugewiesen  werden.  Dagegen  könnte  allerdings 
gerade  dieses  Gesetz  dasjenige  sein,  dem  die  Judicia  legi- 
tima  ihre  Entstehung  verdanken. 

Weiter  wäre  dann  zu  erwägen,  ob  nicht  die  gesetzliche 
Grundlage  des  legitimen  Processes  im  Laufe  der  Zeit  ganz 
oder  teilweise  eine  andere  geworden  ist.  Nahegelegt  wird 
diese  Frage  insbesondere  durch  die  Nachricht  von  der  Er- 
lassung der  Julischen  Gerichtsordnungen.  Durch  diese  neuen 
Gesetze  kann  das  ältere  völlig  ersetzt  oder  nur  in  ein- 
zelnen Punkten  abgeändert,  vielleicht  nur  ergänzt  sein- 
Ersterenfalls  wären  es  nach  einander  verschiedene  Leges 
gewesen,  von  denen  unsere  Gerichte  den  Namen  haben; 
letzterenfalls  würde  das  Prädikat  ^legitimum^  nicht  auf 
ein  Gesetz  hindeuten,  sondern  auf  zwei  oder  mehrere,  die 
neben  einander  in  Geltung  standen. 

Kein  Kenner  unserer  Quellen  wird  auf  alle  diese  Fragen 
eine  gleich  zuverlässige  Antwort  erwarten.  Hypothesen  über 
den  Gang  der  Processgesetzgebung  in  Rom  sind  einst- 
weilen nicht  ganz  zu  vermeiden  und  werden  zur  Ausflülung 
der  Lücken  auch  in  der  folgenden  Darstellung  herhalten 


^2)  Vgl.  auch  oben  §  2  S.  30,  31. 
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mfissen.  Dennoch  scheint  es  mir  möglich,  das  Verhältniss 
des  Jolischen  zmn  Aebutischen  Rechte  ziemlich  genau  dar- 
zul^en  und  auch  sonst  über  die  genannten  Gesetze  neue 
Au&chlüsse  zu  gewinnen,  besonders  badurch,  dass  einerseits 
Gai.  IV.  103,  104  den  Nachrichten  beigefügt  wird,  die  wir 
über  die  römischen  Leges  iudidariae  haben,  andererseits 
die  bekannten  Stellen  des  Gaius  und  Gellius  über  die 
Processreform  benutzt  werden  zur  Aufhellung  der  Geschichte 
des  iudicium  legitimum. 
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Das  Processrecht  der  Lex  Aebutia. 


§  6.    Oains  nnd  Oellins. 

Die  Beschreibung,  welche  Gaius  von  dem  „gesetzlichen 
Processe"  giebt,  ist  oben  auf  S.  27  mitgeteilt.  Dazu  kommt 
nun  Gai.  lY.  30,  31  und  Gellius  XVI.  10,  8.  Die  Insti- 
tutionenstelle lautet: 

Sed  istae  omnes  legis  adiones  paiüatim  in  odium 
uenerunt  namque  ex  nimia  subtUitate  ueterum  gut  tunc  iura 
condiderunty  eo  resperduda  est,  utuel  qui  minimum  errasset, 
litem  perderet  itaque  per  legem  Aehutiam  et  duas  hdias 
subldUae  sunt  istae  legis  adiones  effedumque  est,  ut  per 
concepta  uerba,  id  est  per  formulas  litigemus,  Tantum  ex 
duabus  causü  permissum  est  lege  agere:  darnni  infedi  ei 
si  centumuirale  mdicium  futurum  est.  sane  quidem  cum 
ad  ceniumuiros  itur^  ante  lege  agitur  sacramento  apud 
praetarem  urbanum  uel  perejgrinum  [pradorem].  damni 
uero  infedi  nemo  uult  lege  agere,  sed  potius  stipulatione 
quae  in  edict^  proposita  e^t,  obligat  aduersarium  suum^ 
idque  et  commodius  ius  d  plenius  est.  per  pignoris.   .   .  • 
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In  den  Noctes  Atticae  lesen  wir  1.  c.  Folgendes: 

Sed  mim  cw^n  yproletarii'  et  ^adsiduf  et  ^sanates*  et 
^uades'  et  ^suhuades*  et  ,uiginti  guinque  asses'  et  ,ialiones* 
furtorumque  quaestto  ^cum  lance  et  Udo''  euanuerint  onmis- 
que  iUa  duodecim  tabularum  antiquitaSj  nm  in  legis  actio- 
nibus  ceniumuiralium  catisarum  lege  Aebutia  lata  consopita 
sitj  Studium  sdentiamque  ego  praestare  debeo  iuris  et  legum 
iMcumque  earum  quibus  uiimur. 

Die  beiden  Berichte,  welche  ungefähr  aus  derselben 
Zeit  herrühren,  stinmien  nicht  ganz  überein.  Der  genauere 
und  zuverlässigere  ist  ohne  Zweifel  der  von  Gaius.  Damit 
soll  der  gute  Ruf,  den  Gellius  als  gewissenhafter  Schrift- 
steller geniesst,  keineswegs  angetastet  werden.  Allein  er 
selbst  warnt  uns  ja  davor,  dem  juristischen  Freunde,  den 
er  redend  einführt,  blind  zu  vertrauen,  indem  er  diesen 
seine  Unwissenheit  auf  rechtsgeschichtlichem  Gebiete  offen 
bekennen  lässt^). 

Zu  beachten  ist  auch,  dass  Gaius  1.  c.  gerade  von  der 
Processreform  sprechen  will ,  während  der  Gewährsmann 
des  Gellius  die  Absicht  hat,  die  geringe  Wichtigkeit  ge- 
wi^er  halb  verschollener  Eechtsinstitute  m(^lichst  zu  be- 
tonen, und  dabei  nur  gelegentlich  der  Lex  Aebutia  als  der 
Urheberin  eines  neuen  Rechtes  gedenkt 

So  gewiss  man  nun  dem  Gaius  folgen  wird  in  der 
Annahme  mehrerer  Processgesetze ,  obwohl  Gellius  nur 
eines  nennt,  so  sehr  werden  wir  uns  auch  in  anderer  Be- 


*)  Vgl.  noch  GeU.  XVI.  10  §  4  und  7 :  cum  iUio  se  iuris y  non  rei 
$rmitmatieae  peritum  #tM  reipondisHt,  ,eo  nuunms*  inquam  ^U  diwre  hoe 
oportet,  qutmdo^  ut  praeäieas,  peritus  iuris  es*  ....  ^Ego  uero'  inquit  iüe 
^dieeri  atque   wUerpretari  hoe  deberem,    n*  ius  Faunorum  et  Aboriginum 


Digiti 


zedby  Google 


60  Zweites  Capitel. 

Ziehung  hüten  müssen,  den  Bericht  der  Institutionen  hint- 
anzusetzen gegenüber  den  Aeusserungen  des  Anonymus. 
Wenn  insbesondere  der  Letztere  Nichts  zu  erzählen  wei« 
von  der  Einführung  der  Schriftformel,  so  darf  auf  dieses 
Stillschweigen  schwerlich  mit  Bekker*)  besonderes  Gewicht 
gel^  werden.  Der  von  Gellius  über  die  Bedeutung  eines 
veralteten  Rechtsbegriflfes  befragte  Jurist  hatte  eben  keine 
Veranlassung  etwas  Anderes  hervorzuheben  als  die  „de- 
structive  Kraft"  des  Reformgesetzes.  Um  diese  Wirkung 
zu  bezeichnen,  bedient  er  sich  des  Ausdrucks  consapiri, 
während  Gaius  von  einem  tollere  spricht  Auch  die  Wahl 
jenes  eigenttlmlichen  Ausdrucks  erklärt  sich  meines  Er- 
achtens  sehr  einfach ,  wenn  man  die  besondere  Lage  des 
Gefragten  bedenkt  und  dessen  Abneigung  gegen  die  anii- 
quitas ,  die  er  verachtet ,  weil  er  Nichts  von  ihr  versteht. 
Offenbar  macht  es  ihm  Vergnügen,  von  den  imdeSy  subuades 
und  ähnlichen  altertümlichen  Dingen  sagen  zu  können^ 
sie  seien  zur  wohlverdienten  Ruhe  eingegangen. 

Anderer  Meinung  ist  freilich  Puntschart^).  Dieser  Ge- 
lehrte gründet  auf  das  „Einschlafen"  der  Legisactionen 
eine  weitausgesponnene  Theorie  über  die  Wirkungen  der 
Aebutia.  Das  Gesetz  soll  die  alten  civilrechtlichen  Actionen 
nur  der  „thatsächlichen  Wirksamkeit"  beraubt  und 
Raum  gewährt  haben  für  einen  Process  (näml.  den  For- 
mularprocess)  des  Jus  honorarium*).  Erst  durch  die 
Leges  Juliae  seien  die  praetorischen  Einrichtungen  „zum 


«)  Actionen  Bd.  I  S.  91. 

»)  Civilrecht  S.  119— 126|,  181,  157—160,  186^  187,  194,  Rede 
S.  52-61,  72. 

*)  Wie  Pantschart  halt  auch  Brinz  in  der  Münchener  krit. 
Vierte^jahrsschrift  Bd.  XXUI  S.  228  das  Processrecht  der  Lex  Aebntia 
für  praetorisch:   .   .   „Richtsteig,  der,  weil  blos  honorarisch".   . 
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gesetzlichen  Ordinarprocess  des  Kaiserrechts"  erklärt 
Bestätigt  findet  Puntschart  diese  Annahme  auch  durch  den 
sonstigen  Inhalt  der  Gelliusstelle,  auf  den  wir  weiter  unten 
mehrmals  zurückkommen  müssen. 

Einstweilen  wird  es  genügen  zur  Würdigung  des  in 
den  Noctes  Atticae  enthaltenen  Berichtes  nur  Folgendes 
noch  beizufügen.  Wie  schon  bemerkt  ist,  führt  unser  Ano- 
nymus aus  der  Mitte  des  zweiten  Jahrhunderts  die  Process- 
reform  auf  die  ältere  Aebutia  zurück,  statt  auf  die  Julische 
Gerichtsordnung,  die  doch  selbst  einem  minder  unterrichteten 
Praktiker  nicht  unbekannt  sein  konnte.  Diese  Erwägung 
spricht  entscheidend  gegen  den  Versuch,  die  Bedeutung  des 
ersteren  Gesetzes  herabzumindern  auf  Kosten  des  zweitge- 
nannten*). Die  Lex  Aebutia  muss  bahnbrechend  imd  von 
grosser  Tragweite  gewesen  sein,  und  sie  muss  zum  Teil 
noch  im  Zeitalter  der  Antonine  —  wenigstens  der  Sache 
nach  —  Geltung  gehabt  haben,  da  der  Jurist  bei  Gellius 
nur  darin  seine  Aufgabe  erblickt :  scientiam  . .  praestare  .  . 
iuris  et  legtim  uocumque  earutn,  quihus  utimur. 


»)  Vgl.  Bethmann-Hollweg  CivUprocess  Bd.  H  §  55  N.  3.  — 
Bekker  in  der  Zeitschr.  för  Rechtsgeschichte  Bd.  V  S.  842  (dazu 
Bd.  XVin  R.  A.  S.  143)  steUt  es  uns  anheim,  die  Lex  Aebutia  an- 
zusehen entweder  als  „eine  Altersgenossin  der  11.  Juliae  und  inte- 
grirenden  Bestandteil  der  Julischen  Proc6ssgesetzgebung  oder  als  ein 
älteres  Gesetz  von  geringerer  Bedeutung".  In  den  Actionen  Bd.  I 
S.  92  (vgL  auch  schon  Consumtion  S.  33)  setzt  er  hinzu:  die  Be- 
d^itung  der  Aebutia  könne  durch  die  Tradition  gewachsen  sein. 
Letzteres  möchte  ich  nicht  bestreiten,  weil  mir  nicht  bekannt  ist,  wie 
sich  Bekker  die  Entwicklung  in  Vorjulischer  Zeit  denkt.  Dass  das 
Gesetz  allmälich  bis  zur  Erlassung  der  Leges  Juliae  an  Bedeutung 
gewonnen  hat,  nehme  ich  ebenfalls  an,  wie  sich  unten  zeigen  wird. 
Trotzdem  stimmt  meine  Anschauung  gewiss  mit  der  Bekkers  nicht 
überein,  da  dieser  das  Wahlrecht  der  Parteien  bezüglich  der  Process- 
form  ausdrücklich  verwirft  (Zeitschr.  Bd.  V  8.  354). 
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Mit  den  Nachrichten,  die  uns  Gaius  giebt,  verträgt 
sich  das  soeben  Behauptete  aufe  Beste,  während  es  aller- 
dings aus  der  Institutionenstelle  allein  nicht  entnommen 
werden  könnte.  Aus  dieser  erfahren  wir  Genaueres  über 
den  Inhalt  der  Reformgesetze.  Durch  drei  verschiedene 
leges  —  sagt  Gaius  —  seien  die  Legisactionen  suhlatae. 
Was  dieses  tollere  in  seinem  Munde  bedeutet,  das  zeigen 
verschiedene  Stellen  der  Institutionen  (I.  111,  157,  171), 
besonders  deutlich  IV.  116*>,  wo  es  heisst: 

obligatio  pado  conuento  non  tollitur,  sed  placet 
debere  me  petentem  per  ezceptionem  repelli. 

Ohne  Zweifel  wird  der  Ausdruck  tollere  recht  eigentlich 
gebraucht,  um  die  directe  und  völlige  Aufhebung  zu  be- 
zeichnen im  Gegensatz  zu  der  blossen  Hemmung,  die  allein 
der  praetorische  Rechtssatz  dem  civilen  gegenüber  erzeugen 
kann.  So  ist  es  also  reine  Willkür,  wenn  Puntschart^)  un- 
seren Gaiustext  dadurch  zu  erläutern  sucht,  dass  er  hinter  den 
Worten  sublatae  istae  legisadiones  ein  „seil,  iure  honorario" 
einschiebt.  Ja  mehr  noch :  diese  Ergänzung  ist  ganz  und 
gar  unmöglich,  weil  Jus  civile  nie  durch  honorarische  son- 
dern nur  wieder  durch ^)  ci\ile  Normen  aufgehoben 
werden  konnte. 

§  7.    Die  Schriftformel  ohne  Legisactio  bei  Cicero. 

Steht  es  fest,  dass  die  Legisactionen  durch  die  Reform- 
gesetze direct  beseitigt  sind,  so  tritt  uns  sofort  die  Frage 


«)  Civilrecht  S.  121,  Rede  S.  60. 

■')  Zachariae  in  den  Heidelberger  Jahrbüchern  Jahrg.  85  S.  703 
meint,  per  legem  .  .  .  »ublatae  sei  mit  Vorbedacht  gesagt  und  nicht 
gleichbedeutend  mit  lege  sublalae.  Die  Grundlosigkeit  dieser  Bemerkung 
beweist  Gai.  IV.  19,  wo  per  legem  öonatüuta  und  lege  eonatütUa  ab- 
wechselnd gebraucht  ist. 
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entgegen,  ob  und  wie  sich  die  drei  von  Gaius  genannten 
Gesetze  in  diesen  Erfolg  teilen.  Vor  Allem  ist  das  Ver- 
hältniss  der  Aebutia  zu  den  Leges  Juliae  zu  erörtern, 
wobei  die  letzteren  vorerst  als  ein  Gesetz  gelten  sollen, 
sodann  das  Verhältniss  der  duae  luliae  zu  einander. 

Das  Alter  der  Aebutia  hier  genauer  zu  untersuchen, 
li^  nicht  in  meinem  Plane.  Behaupten  will  ich  einst- 
weilen nur  Zweierlei:  dass  das  Gesetz  älter  ist  als 
das  Julische  und  dass  es  älter  ist  als  Cicero. 
Beides  entspricht  der  gemeinen  Ansicht,  ist  aber  neuer- 
dings von  Bekker  nicht  so  sehr  in  Abrede  als  in  Frage 
gestellt  worden. 

Ciceros  Werke  sind  grösstenteils  unzweifelhaft  älter 
als  die  Leges  Juliae;  sie  würden  also,  wenn  die  herrschende 
Meinung  im  Recht  ist,  gerade  der  Zwischenzeit  nach  dem 
Aebutischen  und  vor  dem  Julischen  Gesetze  angehören. 
Von  diesem  Gesichtspunkte  aus  hat  Bekker^)  die  Cicero- 
nischen Schriften  sorgsam  durchforscht  und  die  Stellen 
zusammengetragen,  welche  Auskunft  erteilen  über  die 
gegen  das  Ende  der  Republik  angewandte  Processform. 
Dabei  ergab  sich  zunächst,  dass  Spruch-  und  Schriftformeln 
bei  Cicero  nahezu  gleichmässig  berücksichtigt  sind.  Mithin 
bestanden  zu  jener  Zeit  entweder  zwei  Processsysteme  ge- 
sondert neben  einander  oder  aber  ein  einziges,  welches 
die  Elemente  beider  vereinigte.  Bekker  entscheidet  sich 
für  dies  Letztere :  er  verteidigt  die  Annahme  eines  „Legis- 
actionenprocesses  mit  Formeln"^)  und  ist  geneigt,  das  so 

1)  In  der  Zeitechr.  für  Rechtsgeschichte  Bd.  V  S.  841—856,  dazu 
Actionen  Bd.  I  S.  89—92. 

*)  Angedeutet  ist  dieser  Gedanke  schon  vor  Bekker  von  Demelius 
n  der  Zeitschr.  för  Rechtsgeschichte  Bd.  n  S.  237;  vgl,  auch  Eisele 
Exceptio  S.  167  N.  38. 
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benannte  üebergangssystem  dem  Voraebutischen  Rechte 
zuzuweisen.  Doch  ist  es  nach  meinem  Ermessen  nicht 
gelungen,  den  Beweis  dieser  Behauptungen  zu  erbringen. 

Gewiss  konnte  schon  vor  der  LexAebutia  im  Legis- 
actionenprocess  eine  Schriftformel  oder  etwas  derselben 
Aehnliches  thatsächlich  vorkommen  „zum  Zweck  der 
Reproduction  der  voraufgehenden  Processhandlungen",  Die 
wirkliche  Verwendung  der  Formel  in  solcher  Function 
ist  zwar  durch  ein  ausdrückliches  Zeugniss  nicht  zu  be- 
legen; immerhin  aber  hat  die  nach  Bekker  besonders  von 
Sohm')  in  anmutender  Weise  näher  ausgeführte  Hypo- 
these die  Wahrscheinlichkeit  für  sich,  da  es  schwer  fällt, 
an  einen  schroffen,  unvermittelten  Wechsel  des  Verfahrens 
vor  dem  Stadtpraetor  zu  glauben. 

Nun  geht  aber  Bekker  noch  einen  Schritt  weiter. 
Er  hält  es  für  möglich,  dass  die  Formel  schon  im  L^s- 
actionenprocess  das  „herrschende  Element"  gewesen  sei*), 
oder  —  anders  ausgedrückt  —  dass  der  Judex  sich  bei  In- 
congruenz  der  solennen  Parteirede  und  der  Formel  an  die 
letztere  zu  halten  hatte*).  Müssten  wir  dem  beistimmen, 
so  wäre  das  Gerichtsverfahren  zu  Ciceros  Zeit  nicht  —  wie 
Bekker  will  —  ein  Legisactionenprocess  gewesen  mit 
Schriftformeln,  sondern  umgekehrt  ein  Formularprocess, 
der  die  rechtlich  bedeutungslosen  Legisactionen  noch  nicht 
abgestossen   hatte.     Die    Schriftformel    in   thatsächlichem 


»)  Institutionen  §  86  8.  145—149  (2.  A.).  Sohm  erklärt  sich  in 
Note  5  gegen  die  Herleitung  des  Fonnularverfahrens  aus  der  Pere- 
grinenrechtspflege.  Dies  musste  ihn  um  so  mehr  zur  Aufstellung  der 
obigen  Hypothese  veranlassen.  Mich  bestimmt  zum  Beitritt  lediglich 
der  im  Texte  angegebene  Grund. 

*)  Actionen  Bd.  I  8.  91. 

»)  Zeitschr.  Bd.  V  8.  855. 
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Gebrauche  mit  der  oben  bezeichneten  Aufgabe  und  die 
Formel  nach  der  Processreform  sind  eben  grundverschie- 
dene Dinge.  Als  blosses  Beweisdokument  tlber  das  in  iure 
Vorgefallene  konnte  sie  nur  vorwiegend,  nicht  ausschliess- 
lich massgebend  sein  für  den  Richter;  gegen  ihren  Inhalt 
muss  Berufung  auf  die  Legisactio  offen  gestanden  haben. 
Dag^en  kommt  nach  den  Reformgesetzen  das  mündlich 
vor  dem  Praetor  Verhandelte  für  den  Geschwornen  selb- 
ständig nicht  mehr  in  Betracht;  nur  zur  Erläuterung  der 
Formelworte  mochte  es  zuweilen  noch  Berücksichtigung 
finden.  DemgemÄss  halte  ich  also  —  Bekker  wider- 
sprechend —  die  beiden  Processformeh  allerdings  für  un- 
vereinbar*). 

Zu  bedenken  wäre  noch,  ob  die  Formel  nicht  ohne 
Gesetz  vor  der  Lex  Aebutia  zum  „herrschenden  Elemente" 
im  Process  zwischen  Bürgern  werden  konnte.  Die  Mög- 
lichkeit ist  gewiss  nicht  in  Abrede  zu  stellen;  die 
Aenderung  hätte  sich  vollziehen  können  im  Wege  der  Ge- 
wohnheit. Dennoch  dürfte  diese  Annahme  nur  von  Dem- 
jenigen gebilligt  werden ,  der  bereit  ist ,  die  übereinstim- 
menden Zeugnisse  des  Gellius  und  Gaius  als  unglaubwürdig 
zu  verwerfen.   Der  Letztere  wenigstens  behauptet  so  deut- 


•)  Bei  Seite  ^lassen  ist  oben  die  -^^  vieUeicht  nicht  unüber- 
windliche —  Schwierigkeit,  die  Legis  actio  =  modus  agendi  und 
die  Fonnel  im  friedlichen  Verein  zu  denken.  Bekker  hat  sich  darüber 
nicht  ausgesprochen.  Wenn  sacramento  processirt  wird  und  der  Ge- 
schwome  durch  forroula  petitoria  instruirt  ist,  wie  soll  da  das  Urteil 
gelautet  haben?  n^Acr^nientum  iustum  —  iniustum  esse":  das  wäre 
keine  Antwort  auf  die  in  der  Formel  enthaltene  Frage.  Also  wohl 
neben  diesem  Ausspruch  condemnatio  auf  die  re$  ipta  (Gai.  IV.  48)? 
Vgl.  Bekker  Actionen  Bd.  I  S.  76,  dazu  S.  79,  wo  vermutet  ist,  dass 
die  Geldcondemnation  erst  durch  die  Leges  Juliae  zur  allgemeinen 
Regel  wurde. 

Wlastak,   Rom.  ProceMgetetM.  5 
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lieh  als  möglich  die  Aufhebung  der  Legisactionen  durch 
Gesetze.  Meines  Wissens  liegt  keinerlei  Grand  vor,  die 
Richtigkeit  dieser  Angabe  zu  bezweifeln. 

Fragen  wir  nun  weiter,  was  aus  dem  Gesagten  folgt 
für  die  Altersbestimmung  der  Aebutia,  so  sehen  wir  uns 
abermals  vor  eine  Alternative  gestellt;  doch  ist  es  nicht 
mehr  dieselbe  wie  früher.  Jetzt  steht  die  Wahl  nur  noch 
offen  zwischen  der  Annahme,  dass  das  Gesetz  älter  sei 
als  die  Schriften  des  Cicero,  und  der  anderen,  dass  Cicero 
im  Gerichte  des  Stadtpraetors  die  Formel  lediglich  als 
unverbindliches  Beweisdokument  gekannt  habe  neben  der 
gesetzlich  allein  massgebenden  Legisactio.  Darnach  dürfte 
die  Entscheidung  jetzt  weit  weniger  Schwierigkeiten  bieten, 
da  die  zweite  Annahme  kaum  mehr  vereinbai'  ist  mit  den 
Aeusserangen  Ciceros  über  die  Rolle,  welche  der  Formel 
im  damaligen  Processe  zukam. 

Aus  Gründen,  deren  Darlegung  hier  nicht  am  Platze 
wäre,  kann  ich  freilich  als  beweisend  nur  solche  Stellen 
anführen,  welche  sich  auf  Civilklagen  in  iudidis  legitim is 
beziehen.  Das  Beweismaterial  schrumpft  in  Folge  dessen 
stark  zusammen.  Auszuscheiden  haben  wir  insbesondere 
Alles,  was  der  Rede  pro  Tullio  angehört,  —  weil  die  darin 
behandelte  Klage  eine  praetorische  ist  —  und  aus  den 
Verrinen  Dasjenige,  was  den  Provincialprocess  betrifft, 
weil  dieser  bekanntlich  nicht  legitim  ist.  Was  übrig 
bleibt  scheint  mir  immer  noch  ausreichend,  ist  aber  nicht 
durchaus  von  gleichem  Werte. 

Am  gewichtigsten  sind  wohl  einige  Aussprüche  in  der 
Rede  für  Q.  Roscius  c.  4,  5,  8,  9: 

Pecunia  tibi  dehebatiir  certa,  quae  nunc  peiitur  per 
iudicent  .  .  .     Hie  tu  si  ampUiis  HS  nummo  petistiy  quam 
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tibi  debitiMi  est  causam  perdidisti:  propterea  quod  aUud 
est  iudicium,  alitul  est  arbitrium  ...  (§10).  Ei  rei 
ipsa  uerba  formulae  testimonio  sunt.  Quid  est  in 
iudicio?  Directumy  asperufity  siwplex:  Si  paret  HS 
JbOO  dari  [oporterej.  Hie,  nisi  planum  facit  HS 
lOOO  ad  libellam  sihi  deberi,  causam  perdit  ...,(%  11). 
.  .  .  Hie  ego  si  finem  faciam  dicendi,  satis  fidei  et 
düigentiae  meae,  satis  causae  et  controuersiae ,  satis 
formulae  et  sponsioni,  satis  etiam  iudici  fecisse 
uidear,  cur  secundum  Eoscium  iudicari  debeat 
....  (§  14)  .  .  .  .  perinde  ac  si  in  hanc  formulam 
omnia  iudicia  legitima,  omnia  arbitria  honoraria,  omnia 
officia  domestica  conclusa  et  comprehensa  sint, 
perinde  dicemus  ....(§  15)  ..  .  Sunt  iura,  sunt  for- 
mulae de  Omnibus  rebus  constitutae,  he  quis 
aut  in  genere  iniuriae  aut  (in)  ratione  actionis  errare 
possit.  expressae  sunt  enim  ex  uniuscuiusque  damno, 
dolore y  incammodo,  calamitate,  iniuria  publicae  a  prae- 
tore  formulae,  ad  quas  priuata  lis  accommo- 
datur.  (§  24).  Quae  cum  ita  sint  cur  non  arbitrum  pro 
socio  adegeris  Q,  Roscivmtj  quaero?  formulam  non 
noras?  notissima  erat,  .  .  .  nam,  quo  tu  tempore 
illa  formula  utinoluisti,  nihil  hunc  in  societaiem  fraudis 
fecisse  [ostendisti]  (§  25). 

Wer  den  hier  mitgeteilten  Text  unbefangen  prüft, 
wird  sich  der  Erkenntniss  kaum  verschliessen  können,  dass 
Cicero  in  dieser  Weise  nur  unter  der  Herrschaft  des 
reinen  Formularprocesses  reden  und  schreiben  konnte. 

Zunächst  die  Frage,  quid  sit  in  iudicio  wird  beant- 
wortet aus  dem  Wortlaut  der  Formel,  und  auf  diesen  wird 
dann   noch   die   Gefahr  des  Processverlustes  bei  der  ge- 
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ringsten  Mebrfordenmg  zurückgeführt.  Wäre  der  Rechts- 
streit wirklich  durch  Legisactio  instruirt  gewesen,  hätte 
dann  wohl  Cicero  sagen  können:  ei  rei  ipsa'^)  uerba 
formulae  testimonio  sunt?  Für  die  ea  res  hätte  ersieh 
auf  die  solennen  Parteireden  berufen  müssen,  nicht  auf 
die  Schriftformel,  welch  letztere  nur  wieder  ein  Zeugniss 
für  die  Fassung  der  ersteren  gewesen  wäre. 

Bedenkt  man  vollends,  wie  sehr  Cicero  geneigt  ist, 
zwei  oder  mehrere  Worte  zu  setzen,  wo  eines  genügen 
würde,  dann  muss  es  in  hohem  Grade  auffallen,  dass  in 
unserer  Stelle  wie  überhaupt  in  dem  ganzen  heute  noch 
erhaltenen  Stücke  der  Rede  von  der  Bekkerschen  Legis- 
actio nicht  die  geringste  Spur  zu  entdecken  ist.  Wäre 
sie  vorhanden  gewesen,  so  hätte  der  letztcitirte  Satz  (§11) 
sicherlich  neben  und  vor  den  uerba  formulae  die  uerba 
actionis  zum  Zeugniss  aufgerufen. 

Weitere  Belege  für  die  ausschlaggebende  Bedeutimg 
der  Formel  im  Processe  bieten  §  14  und  15.  In  der 
formula  sieht  Cicero  einen  Teil  der  dem  Gerichtsredner 
obliegenden  Aufgabe  vorgezeichnet,  ihr  schreibt  er  auch 
die  Fähigkeit  wie  den  Beruf  zu,  den  Processstoflf  zu  be- 
grenzen und  zu  gestalten®). 

Endlich  handeln  die  §  24  und  25  von  den  im  Inter- 
esse der  Rechtsuchenden  im  Album  proponirten  Formel- 
typen®), welchen  die  lis  priuata  im   einzelnen  Fall  an- 


'^)  Ob  nicht  schon  durch  das  Wort  ^ta  die  Alleinherrschaft  der 
Schriftformel  bewiesen  ist,  das  muss  dahingestellt  bleiben,  weil  ver- 
schiedene Uebersetzungen  möglich  sind. 

^  Im  §  15  ist  dies  nicht  ausdrücklich  gesagt,  wohl  aber  voraus- 
gesetzt. 

^)  Bekkers  Bedenken  in  der  Zeitschr.  f.  R.G.  Bd.  V  S.  352  kann 
ich  nicht  teilen. 
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gepasst  wird.  Dass  der  Redner  dabei  wenn  nicht  ausschliess- 
lich, doch  sicher  auch  civile  Klagformeln  im  Auge  hat, 
zeigt  die  Erwähnung  der  Actio  pro  socio  ^®).  Die  ganze 
Nachricht  aber  enthält  einen  sehr  beachtenswerten  Beweis- 
grund gegen  Bekkers  Ansicht.  Vor  der  Einführung  des 
reinen  Formularprocesses  ist  die  öffentliche  Ausstellung 
der  Formeln  gar  nicht  zu  erklären.  So  lange  die  Parteien 
noch  genötigt  waren,  Anspruch  und  Abwehr  am  Schlüsse 
der  Verhandlung  in  feierlicher  Rede  vorzutragen,  hatten 
sie  keinerlei  Interesse  daran,  etwas  Anderes  kennen  zu 
lernen  als  die  Legisactionen.  Diese  waren  allerdings 
öffentlich  ausgestellt"),  und  gerade  dieser  Umstand  mag 
nach  Beseitigung  der  Legisactio  als  einziger  Processform 
den  Anstoss  gegeben  haben  zur  Veröffentlichung  auch  der 
dvilen  Schriftformeln,  da  die  letzteren  ja  die  ersteren 
ersetzen  sollten  ^^).  Dagegen  lässt  sich  kaum  ein  annehm- 
barer Grund  auffinden,  der  den  Praetor  veranlasst  hätte, 
im  Album  schematische  Entwürfe    für  seine  Mitteilungen 


*•)  Cicero  (de  offic.  III  c.  17  §  70)  kennt  die  Formel  dieser  Klage 
schon  mit  dem  Zusatz  ex ßde  bona,  mithin  als  civile.  Holder  freilich 
in  den  Gott  gel.  Anzeigen  von  1880  8.  909 — 911  hält  diese  Folgerung 
nicht  fär  zwingend.  Hat  Brinz  Pandekten  Bd.  II  §  321  N.  96  richtig 
verstanden,  so  nimmt  Holder  geradezu  actiones  honorariae  mit  bonae 
tidei  -  Clausel  an.  Der  Beweis  dieser  Behauptung  ist  abzuwarten. 
.fedenfaUs  ist  er  a.  a.  O.  S.  909  nicht  erbracht  durch  den  Satz: 
„Wenn  die  praetorische  Anweisung  in  der  Formel  imzweifelhaft 
praetorischen  Ursprungs  ist,  so  wird  man  nicht  umhin  können 
das  Gebot  der  richterlichen  Berücksichtigung  der  bona  fides  auf  den 
Praetor  zurückzufuhren.**  Ich  verstehe  nicht,  was  das  heissen  soll: 
„ praetorischen  Ursprungs** ;  verweise  übrigens  auf  meine  Krit.  Studien 
S.  19,  20. 

11)  Darüber  Wlassak  Edict  S.  115-117. 

1«)  Vgl.  Wlassak  a.  a.  O.  8.  71,  72,  121,  128.  Dass  die  Schrift 
formein  der  Civilactionen  im  Album  älter  sind  als  die  der  praeto- 
rischen; Klagen,  glaube  ich  jetzt  nicht  mehr. 
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an  den  Richter  über  die  in  iure  vollzogene  Legisactio  zu 
proponiren.  An  eine  Belehrung  der  Btii-gerschaft  über  den 
praetorischen  Kanzleistyl  wird  doch  Niemand  im  Ernste 
denken  wollen. 

Um  Raum  zu  sparen  verzichte  ich  darauf,  noch  andere 
Stellen  aus  Ciceros  Werken  im  Wortlaute  mitzuteilen, 
welche  mehr  oder  weniger  der  herrschenden  Meinung  gegen 
Bekkers  Anfechtung  zur  Stütze  dienen.  Zu  erwähnen  sind 
die  folgenden: 

pro  Quinctio  c.  20,  21  §  63,  66  in  f.,  in  Verr.  act. 
sec.  n.  c.  12  §  31,  de  offic.  HI  c.  15,  17  §  61,  70,  top. 
c.  17  §  66,  de  orat.  I  c.  37  §  168,  de  nat.  deor.  DI 
c.  30  §  74. 

Einer  eingehenden  Besprechung  bedarf  insbesondere 
die  letzterwähnte  Stelle:  ihr  ist  der  folgende  Paragraph 
gewidmet.  Zu  den  übrigen  Stellen  sollen  nur  ein  paar 
kurze  Bemerkungen  beigefügt  werden. 

Am  unsichersten  sind  Schlüsse  aus  den  angeftthrten 
Reden.  Die  für  Quinctius  ist  genannt,  weil  ich  glaube, 
dass  da^  iudicium,  welches  Naevius  „edirte"  (in  ea  ipsa 
uerha  .  .  .  edebaf)  und  Alfenus  anzunehmen  bereit  war 
(id  quod  edai  accipere),  die  Formel  der  Societätsklage  ge- 
wesen sei^^). 

Mit  der  —  leider  unvollständigen  —  formula  peiiioria 
in  der  Rede  de  iimsdictione  Siciliensi  haben  wir  uns 
später  noch  genauer  zu  beschäftigen.  Hier  ist  vorläufig 
zu  bemerken ,  dass  Cicero  seine  Formel  für  ein  Judicium 
le^timum  entwirft:  Richter  und  Parteien  sind  römische 
Bürger.  Nur  das  wäre  erst  festzustellen,  ob  der  Ankläger 
des  Verres  sein  Klagformular  nach  einem  Muster  bildet, 


^»)  Vgl.  auch  Bethmann-HoHweg  Civilprocess  Bd.  H  S.  789  N.  12. 
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das  im  Album  des  städtischen  Praetors  enthalten  war. 
Von  der  Beantwortung  dieser  Frage  —  die  weiter  unten 
bejaht  ist  —  hängt  die  Beweiskraft  der  Stelle  ab. 

Wichtiger  für  unsere  Aufgabe  ist  die  Erzählung,  welche 
Cicero  im  ersten  Buche  de  oratore  zum  Besten  giebt  als 
Beleg  für  die  Rechtsimkenntniss  der  römischen  Anwälte. 
Wie  er  berichtet  habe  sich  der  Beistand  einer  auf  Zahlung 
belangten  Partei  vom  Praetor  urbanus  einmal  die  uetus 
aique  usitcda  exceptio  (praescriptio) **)  erbeten:  cuius 
pecuniae  dies  fuit,  welche  bekanntlich  dem  Interesse  des 
Klägers  dient  und  diesen  gegen  die  Processconsumtion 
schützen  oder  —  wie  unser  Autor  sagt  —  verhüten  soll: 
ne  exceptione  excludereiur,  quod  ea  res  in  iudicium  antea 
uenisset^^). 

Mehr  noch  als  aus  der  Praescriptio  (Gai.  IV.  132) 
darf  man  wohl  aus  der  Exceptio  rei  in  iudicium  deductae, 
welche  in  den  Schlussworten  erwähnt  ist,  auf  reines  For- 
mularverfahren schliessen.  Die  exceptio  konnte  dem  Cicero 
nur  in  den  Sinn  kommen,  wenn  er  einen  mit  Schriftformel 
processirenden  Kläger  im  Auge  hatte  (Gai.  IV.  108).  Wäre 
lege  agirt  imd  daneben  nur  Beweises  halber  eine  schrift- 
liche Instruction  für  den  Geschwomen  verfasst  worden,  so 
bliebe  immer  noch  die  exclusio  mittels  der  exceptio, 
wie  sie  in  der  Stelle  behauptet  ist,  unverständlich. 

Freilich  kann  man  einwenden,  dass  in  dem  erzählten 
Falle  wahrscheinlich  sämmtliche  Voraussetzungen  der  so- 


^*)  Vgl.  KeUer  Litiscontestatiou  S.  524  N.  26  nnd  über  das  An- 
wendungsgebiet der  Praescription  Gai.  IV.  181,  136,  187  und  dazu 
Lcnel  Edictum  §  55. 

^^)  Dass  dies  nicht  der  Wortlaut  der  Exceptio  ist,  bemerkt  mit 
Recht  Lenel  a.  a.  O.  S.  404  N.  1. 
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genannten  directen  Consumtion  gegeben  waren,  und  aus 
diesem  Grunde  Ciceros  Ausdrucksweise,  auch  wenn  For- 
mularverfahren angenommen  wird,  von  dem  Vorwurf  der 
Ungenauigkeit  nicht  freizusprechen  ist  (Gai.  IV.  107: 
exceptio  superuacua  est).  Allein  wir  wollen  ja  hier 
nur  feststellen,  ob  in  Rom  zur  fraglichen  Zeit  vor  dem 
Praetor  urbanus  per  fonnulas  litigirt  wurde.  Und  diesen 
Schluss  wird  man  aus  der  Stelle  allerdings  ableiten  dürfen, 
da  Cicero  von  einer  Zurückweisung  durch  exceptio  nicht 
hätte  sprechen  können,  wenn  ein  solches  Verfahren  vor 
dem  Stadtpraetor  überhaupt  unmöglich  gewesen  wäre.  Geht 
es  auch  an,  dem  nicht  rechtsgelehrten  Verfasser  ein  kleines 
Versehen  zur  Last  zu  legen,  so  sind  wir  deswegen  doch 
nicht  befugt,  ihm  auch  einen  groben  Irrtum  zuzumuten, 
um  so  weniger,  als  in  dem  unmittelbar  vorgehenden 
Absatz  (I  c.  36  §  167)  vom  Legisactionenverfahren  die 
Rede  ist. 

§  8.    Fortsetzung  —  nctio:  die  Sprachformel, 
iudicium:  die  Schriftformel. 

Sehr  erheblich  für  die  Lösung  der  von  Bekker  an- 
geregten Frage  und  auch  sonst  lehrreich  fftr  die  römische 
Processgeschichte  ist  das  oben  (S.  70)  zuletzt  citirte  Ca- 
pitel aus  dem  dritten  Buche  de  natura  deorum. 

Um  zu  zeigen,  wie  den  Menschen  von  den  Göttern 
mit  der  ratio  auch  die  malitia  gegeben  sei,  führt  Cicero 
unter  anderen  auch  einige  privatrechtliche  Klagen  an, 
deren  Aufstellung  zur  Unterdrückung  der  letzteren  not- 
wendig war: 

Inde  illa  actio:  ope  consilioque  tuo  furtum  aio 
factum   esse;    inde   tot  iudicia   de  fide   mdla^   tutehe, 
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mandatiy  pro  socio,  ftäudae,  reliqua,  quae  ex  einpto  aut 
Hendito,  aut  conducto  aut  locato  contra  fidem  fiu$it;  inde 
iudicium  publicum  rei  priuatae  lege  Plaetoria;  mde 
euerriculum  malitiarum  omnium,  iudicium  de  dolo  malo, 
quod  C.  Aquillius,  familiaris  noster,  protulit  .  .  . 

In  diesem  Fragment  werden  allem  Anschein  nach  die 
beiden  Processformen,  von  denen  die  ältere  nur  mehr  für 
eines  der  erwähnten  Rechtsmittel,  die  jüngere  für  alle 
übrigen  zur  Anwendung  kam,  aus  einander  gehalten  durch 
die  Gegenüberstellung  von  actio  und  iudicium.  „Actio" 
wird  nur  die  an  erster  Stelle  erwähnte  Spruchformelklage 
des  Bestohlenen  genannt,  wählend  für  die  darauf  folgenden 
bonae  fidei- Klagen  der  Ausdruck  „iudicium"  gebraucht 
ist,  ebenso  wie  für  die  an  den  Schluss  der  Reihe  gestellte 
praetorische  Dolusklage. 

Sollte  nun  Cicero  für  die  processualisch  unterschie- 
denen Rechtsmittel  mit  Vorbedacht  verschiedene  Bezeich- 
nungen gewählt  haben,  dann  könnte  man  vielleicht 
neben  der  solennen  Rede  der  mit  actio  furti  Klagenden 
noch  eine,  dem  Geschwomen  gemachte  schriftliche  Mit- 
teilung annehmen,  nimmermehr  aber  rechtlich  bedeut- 
same^)   Spruch  formein   für    die    im    Formularverfahren 


1)  Bekker  (Zeitschr.  f.  R.G.  Bd.  V  S.  350—352  und  Actionen 
Bd.  II  S.  56)  vermutet  solenne  Parteivorträge  auch  im  Interdicten- 
process  und  überhaupt  bei  praetorischen  Klagen.  Letzteres  muss  ich 
entschieden  bestreiten.  Von  allen  Erklärungen  der  formulae  bei  Cicero 
de  o£  m  c  14  §  60  (vgl.  mein  Edict  S.  122  N.  19)  scheint  mir  die 
Bekker'sche  am  wenigsten  billigenswert  Sind  nicht  die  Formeln  der 
Klage  und  der  Exceptio  gemeint,  so  liegt  es  am  nächsten,  an  zwei 
Klagschemata  für  verschiedene  Fälle  zu  denken.  Kein  Gegengrund  ist 
es,  dass  im  Hadrianischen  Album  wahrscheinlich  nur  eine  Mustel^ 
formel  enthalten  war.  Einen  anderen  Beleg  als  die  citirte  Stelle  aus 
den  OfScien  hat  Bekker  nicht.    Erheblicher  sind  die  Gründe,    welche 
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geltend  gemachten  bonae  fidei-Klagen ;  da  der  Gegensatz 
damit  wieder  geleugnet  wäre. 


fuT  die  Annahme  geregelter  „Nachsuchungsfonnen"  im  Interdicten- 
verfahren  angeführt  werden.  Bezüglich  des  hohen  Alters  der  Inter- 
dicte  stimme  ich  mit  Bekker  überein.  Damach  möchte  man  —  etwa 
für  die  Zeit  des  Plautus  bis  zum  Ende  der  Republik  —  die  Vorschrift 
solenner  Parteirede  vermuten.  Bewiesen  soll  diese  Aufstellung  sein 
durch  Cic.  pro  Cacc.  c.  31  §  91  und  Festus  v.  possessio  (Bruns- 
Mommsen  Fontes  p.  354  —  ed.  V).  Allein  die  letztere  Stelle  ist  in 
arger  Zerrüttung  überliefert,  und  Bekker  gelangt  auch  zur  Behauptung, 
dass  Gallus  Aelius  die  luterdicte  den  legüitnae  actione»  zuzähle,  nur 
mit  Hülfe  einer,  neueatens  wieder  (Dernburg  Besitz  S.  29,  Voigt  in 
den  Abh.  d.  sachs.  Gesellschaft  Phil.-hist.  Cl.  Bd.  X  8.  240  N.  27, 
S.  242  N.  38)  sehr  beliebt  gewordenen  Cuiacius-Huschke' sehen  Con- 
jeetur.  Wie  Kariowa  Legisaetionen  i!>.  881  N.  4  richtig  bemerkt,  und 
jetzt  (Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVUI  S.  149)  vielleicht  auch  Bekker 
zugiebt,  sind  bei  Festus  vielmehr  die  praetorischen  Rechtsmittel  den 
legitimen  entgegengesetzt.  Ich  verstehe  den  zweiten  8atz  so: 
der  juristische  Besitzer  als  solcher  (nemo  ex  hia  qui  possc»sionem  liehet) 
kann  nicht  mit  „gesetzlicher  Klage''  —  wahrscheinlich  ist  Legisactio 
gemeint  —  die  Sache  als  die  seine  ansprechen  (m  UgitimU  aetionibus 
rem  auam  uooare  audef);  er  kann  nur  vom  Praetor  den  Ausspruch 
des  Interdictum  U.  P.  begehren  fut  praetor  hia  tterbia  utatur).  Endlich 
die  von  Cicero  angeführte  Formel  ist  allerdings  so,  vde  sie  1.  c.  lautet, 
weder  dem  Interdict  noch  der  Sponsion  entnommen;  allein  es  bleibt 
doch  zweifelhaft,  ob  der  Redner  ein  ganz  genaues  Citat  beabsichtigt 
und  nicht  selbst  den  echten  Wortlaut  lungestaltet  (vgl.  Kariowa  S.  881). 
Indess  können  wir  diesen  letzteren  Einwand  ganz  bei  Seite  lassen. 
Mögen  immerhin  die  Parteien  —  was  gar  nicht  unwahrscheinlich  ist  — 
im  älteren  Interdictenverfahren  ihre  Schlussanträge  in  formulirter 
Rede  gestellt  haben,  so  sind  doch  jedenfalls  diese  Spruchforraeln 
wesentlich  verschieden  von  den  Legisaetionen.  Weder  darf  man  wegen 
fehlerhafter  Rede  an  ein  rem  perdere  (Gai.  IV.  11,  Ulp.  Vat.  318) 
denken;  noch  war  die  von  den  Parteien  gesprochene  Formel  mass- 
gebend für  die  Gestaltimg  der  Rechtssache.  Diese  RoUe  kommt  nur 
dem  Interdict  zu,  und  das  Interdict  kann  nur  vom  Praetor  ge- 
sprochen werden.  Es  ist  sicher  eine  ungenaue  Ausdrucksweise,  wenn 
Cicero  a.  a.  O.  das  uvde  iUe  me  ui  deieeit,  d.  h.  den  Interdictsinhalt 
vom  Standpunkt  der  Partei  aus  formulirt,  selbst  wieder  als  interdiehtm 
bezeichnet.  —  Etwas  Aehnliches  wie  im  Interdictenverfahren  mochte 
nach  Beseitigung  der  Legisaetionen   im  Formularprocess    vorkommen. 


Digiti 


zedby  Google 


Das  Processrecht  der  Lex  Aebutia.  75 

Es  fragt  sich  nur,  ob  der  soeben  behauptete 
Sprachgebrauch  bei  Cicero  und  in  gleichalterigen  Quellen 
nachzuweisen  ist.  Bezüglich  der  actio  ist  an  bekannte 
Thatsachen  zu  erinnern.  Die  Römer  hatten  in  älterer  Zeit 
ohne  Zweifel  nur  eine  Art  von  Actionen:  die  legis  actiones, 
d.  h.  die  den  Gesetzesworten  nachgebildeten,  von  den 
Parteien  mündlich  auszusprechenden  Klagformeln.  Darum 
steht  bei  Cicero  und  anderen  (auch  späteren)  Schriftstellern 
zuweilen  actio  schlechtw^  zur  Bezeichnung  des  solennen 
Parteispruchs:  bei  Cic.  pro  Caec.  c.  19  §  54,  ad  Attic. 
VI.  1,  8,  de  orat.  I.  41  §  186,  c.  43  §  193,  Varro  de  1.  1. 
yn.  93,  Pompon.  1.  2  §  6.  7  D.  de  0.  J.  (1,  2),  Gell. 
XX.  10,  1;  und  so  sagt  denn  auch  Gaius  (IV.  11),  dem 
schon  ein  weiterer  Begriff  der  Actio  vorschwebt,  aus- 
drücklich, dass  die  Klagen  der  Veteres  legis  actiones  ge- 
wesen seien*). 

Wenn  darnach  bis  zur  Lex  Aebutia  nur  die  gesetz- 
liche Spruchformel  Anspruch  hatte  auf  den  Namen  actio, 
so  konnte  doch  schon  vorher  die  Verweisung  einer  Sache 
an  Geschwome  auch  auf  anderem  Wege  erzielt  werden: 
durch  eine  vom  Gerichtsmagistrat  verfasste  Schrift- 
formel. Auf  diese  Weise  bestellte  der  Praetor,  —  zu- 
erst der  Peregrinenpraetor  —  ohne  dass  actio  vorauf- 
gegangen wäre,  ein  iuäicium,  und  in  Edicten  verkündigte 
er  sodann,  unter  welchen  Voraussetzungen  ein  iudicium 


wenn  die  Klage  eine  legitime  war.  Die  Spruchfoimeln  sind  sicherlich 
nicht  plötzlich  in  Vergessenheit  geraten.  Die  Parteien  werden  sich 
ihrer  noch  weiter  bedient  haben;  so  lange  wenigstens,  als  nicht  fdr 
alle  actiones  legiümae,  die  im  Gebrauche  standen,  Musterformeln  im 
Album  proponirt  waren. 

*)  Vgl.    übrigens    auch    Lotmar    Krit.    Studien    in    Sachen   der 
Contravindication  S.  22 — 2B. 
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ZU  erwarten  sei.  Welche  Bedeutung  diesem  Ausdruck  ur- 
sprünglich allein  zukam,  darüber  ist  ein  Zweifel  kaum 
möglich.  Nichts  Anderes  war  vom  Praetor  versprochen, 
als  die  Einsetzung  eines  Schwurgerichtes.  Dieses 
Gericht  aber  wurde  ernannt  und  instruirt  durch  die  Aus- 
fertigung einer  Urkunde.  So  konnte  das  Wort  iudidum 
allmälich  zu  einer  zweiten  Bedeutung  gelangen:  es  wurde 
bald  gebraucht  zur  Bezeichnung  des  Schiiftstückes  selbst, 
in  dem  das  Gericht  angeordnet  war. 

Durch  die  Ausdehnung  des  Formularverfahrens  auf 
Civilklagen  vor  dem  Stadtpraetor  dürften  dann  neben  den 
honorarischen  die  civilen  iudicia  (Gai.  IV.  109)  entstanden 
sein,  während  andererseits  nach  Erlassung  der  Aebutia, 
seitdem  die  actio  durch  die  formula  immer  mehr  ersetzt 
wurde,  auch  der  Ausdruck  actio  für  die  Schriftformelklage 
in  Verwendung  kam,  zuerst  für  die  civile,  später  auch  für 
die  praetorische  Klage  ^). 

Ein  genauer  Beweis  dieser  Aufstellungen  ist  begreif- 
lich kaum  zu  erbringen,  da  die  Quellen  nicht  weit  genug, 
bis  zu  den  Anfängen  der  Formelbildung  zurückreichen. 
Wir  müssten  daher  sofort  ausgehen  von  dem  in  der  Ueber- 
gangszeit,  d.  i.  in  den  letzten  Decennien  des  Freistaats 
herrschenden  Sprachgebrauch,  und  hätten  diesen  zu  ver- 
gleichen mit  der  im  zweiten  und  dritten  Jahrhundert  des 
Principats  üblichen  Ausdrucksweise.  Eine  in  dieser  Rich- 
tung geführte  Untersuchung,  auf  die  ich  hier  verzichten 


')  Eine  andere  Ansicht  vertritt  M.  Voigt  in  dem  Excurs  über 
die  actio  in  Beü.  XH  (§  25—28)  zu  Bd.  IV  des  Jus  naturale.  Doch 
vergleiche  man  auch  das  in  Beil.  XX  §  2  über  den  Gegensatz  von 
lis   und   iudicium  Gesagte    und   dazu  Eisele    Cognitur  und  Procuratur 

S.  26  N.  17. 
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muss,  Würde  —  wie  ich  glaube  —  eine  Bestätigung  der 
oben  angenommenen  Entwickelung  ei^eben.  Uebrigens  ist 
ein  Wahrscheinlichkeitsbeweis  ziemlich  leicht  herzustellen, 
wenn  nur  die  folgenden  Punkte,  die  ich  wenigstens  an- 
deuten will,  gehörig  beachtet  werden. 

Vor  Allem  ist  es  von  Bedeutung,  dass  die  weit  über- 
wiegende Zahl  der  praetorischen  Edicte,  die  wir  noch 
haben,  mit  einem  iudicium  dabo  schliesst.  Daneben  ist 
actio  regelmässig  nur  gebraucht,  wo  der  Praetor  einen  Satz 
aufetellt,  der  die  Ci  vi  Iklagen,  oder  nebst  den  honorarischen 
auch  die  Rechtsmittel  des  Jus  civile  betrifft.  So  nament- 
lich in  denjenigen  Edicten,  wo  unter  bestimmten  Voraus- 
setzungen jeder  Klagschutz  versagt  ist  (adioneni  non 
dabo) *).  Nur  ganz  vereinzelt  kommen  auch  gewährende 
Edictsclauseln  mit  actio  vor.  Man  darf  wohl  vermuten, 
dass  diese  letzteren  entweder  jüngeren  Ursprungs  oder  in 
das  Julianische  Album  nicht  in  der  überlieferten  Fassung 
aufgenommen  sind. 

Anfänglich  und  bis  ins  letzte  Jahrhundert  der  Republik 


*)  So  in  1.  7  D.  de  iureiur.  (12,  2),  1.  25  D.  de  reb.  auct.  (42,  5) 
und  in  der  Rubr.  D.  44,  5,  auch  in  1.  1  §  10  D.  de  inspic.  u.  (25,  4). 
Actio,  u.  z.  auch  civile,  nur  mit  praetorischer  Modification  verspricht 
L  2  pr.  D.  quod  cum  eo  (14,  5);  vgl.  femer  1.  33  §  3  D.  de  proc. 
(3,  3),  1.  1  §  1  D.  ex  quib.  c  (4,  6).  Edicte  mit  aetionem  dabo  sind 
erhalten  in  I.  1  §  10  D.  de  insp.  u.  (25,  4),  1.  1  pr.  D.  quae  in  fr. 
42,  8  (dazu  aber  die  Formel  mit  der  civile n  Intentio  bei  Lenel 
Edict  S.  353),  1.  10  pr.  D.  eod.  (Dernburg  Pandekten  Bd.  H  §  44 
S.  367X  1.  1  pr.  D.  de  superf.  43,  18  (dazu  Wlassak  Edict  S.  99,  100), 
1.  3  pr.  D.  de  sep.  (47,  12).  Nach  dem  im  Texte  Ausgefilhrten  ist  das 
in  meiner  Edictsstudie  8.  61  N.  11  Gesagte  zu  verbessern.  —  Bezüg- 
lich der  von  Gradenwitz  Interpolationen  S.  103,  104  geäusserten  An- 
sicht 8.  oben  §  2  N.  1.  [Jetzt  ersehe  ich  aus  d.  Zeitschr.  f.  R.  G. 
R.  A.  Bd.  XXI  S.  252—254,  dass  Gradenwitz  von  dem  Sprach- 
gebrauch aetio  =  actio  etuilia  Nichts  weiss.] 
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haben  die  Gerichtsmagistrate  in  Rom  actio,  d.  h.  zu  jener 
Zeit  legis  actio,  sicher  nicht  versprochen,  weil  sie  das  nicht 
konnten,  weil  die  actio  damals  noch  dem  Civilrecht  allein 
angehörte.  Dagegen  waren  sie  allerdings  in  der  Lage,  ge- 
richtliche Verfolgung  zu  ermöglichen,  indem  sie  iudicia 
gaben,  worunter  sehr  bald  die  von  ihnen  entworfenen 
Formeln  verstanden  wurden.  Daher  ist  iudidum  noch 
gegen  den  Ausgang  des  Freistaats  die  technische  Be- 
zeichnung für  die  Schriftformel,  und  zwar  ebensowohl 
der  civilen  wie  der  praetorischen  Klagen.  Das  Wort  for- 
mula  mochte  minder  passend  erscheinen,  weil  es  zu  Viel 
umfasste,  actio  aber  durfte  man  in  genauer  Rede  die 
neuere  Klagform  so  lange  wenigstens  nicht  nennen,  als  noch 
die  ältere  neben  der  jtlngeren  in  vielen  Fällen  anwendbar 
und  eben  darum  das  Bedtirfhiss  vorhanden  war,  im  Aus- 
drucke zu  unterscheiden. 

Wer  freilich  Ciceros  wegen  unsere  Wörterbücher 
—  auch  die  grössten  —  zu  Rate  ziehen  und  sub  v.  iudidum 
die  Bedeutung  „Schriflformer  suchen  wollte,  würde  gar 
Nichts  finden.  Die  Sache  ist  darum  nicht  minder  gewiss. 
Cicero  gebraucht  meiner  Ueberzeugimg  nach  iudidum  in 
den  civilistischen  Reden  vorwiegend  in  dem  angegebenen 
Sinne.  Dafür  könnten  zahlreiche  Zeugnisse  angeführt  wer- 
den; für  unsei*en  Zweck  aber  ist  es  wie  erforderlich  so 
auch  genügend,  solche  Stellen  namhaft  zu  machen,  die 
nach  dem  Zusammenhang  eine  andere  als  die  hier  in 
Frage  stehende  Deutung  nicht  zulassen. 

Damach  kommen  hauptsächlich  in  Betracht: 
pro  Tullio  c.  3  §  7,  c.  4  §  8,  c.  5  §  10,  12,  c.  10  §  26, 
c.  11  §  27,  c.  13  §  31,  c.  IG  §  38,  39,  c.  17  §  41,  c.  18  §  42, 
pro  Quinctio  c.  20  §  63,  64,  c.  21   §  66,  pro  Caecina 
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c,  3  §  8,  c.  18  §  51,  c.  3C  §  104,  in  Yen-  act.  sec.  H 
c.  12  §  31  (st  iudicium  sit  eius  modi:  L,  Octaumfi  .  .  . 
und  iudicia  eins  modi:  gut  dues  .  .  .  .)y  IT  c.  27  §  66, 
in  c.  22  §  55  (dahat  iste  iudicium:  si  pareret  und  isie 
nihilo  minus  iudicium  HS  lODD  ,  .  .),  III  c.  65  §  152, 
de  inuent.  II  c.  19  §  58,  orat.  pait.  c.  31  §  107,  top.  c.  17 
§  66,  de  oflF.  ffl  c.  15  §  61  (dazu  ad  fam.  VII.  12,  2). 

Weiter  verweise  ich  auf  ein  Gesetz,  das  derselben 
Epoche  angehört,  auf  die  Lex  Rubria:  I  v.  4,  21,  22,  32, 
42,  47  *) ;  endlich  auf  ein  Edict  (1. 1  pr.  D.  de  his  qui  eflF. 
9,  3),  welches  deutlich  zeigt , .  in  welchem  Sinne  die  Prae- 
toren  selbst  ihr  iudicium  dabo  verstanden,  da  es  mit  den 
Worten  schliesst:  in  iudicio^^)  adiciam:  aui noxae  dedcrc, 

Ist  so  für  die  Zeit  der  sinkenden  Republik  die  Gleich- 
setzung von  iudicium  und  formula  erwiesen,  so  lässt  sich 
andererseits    auch    darthun,    dass    Cicero    den    Ausdruck 


^)  Bnms  Fontes  p.  96,  97  —  ed.  V. 

*a)  Nach  Gradenwitz  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XXI 
8.  257  „ist  das  Wort  iudieto  nicht  echt".  Der  Praetor  hübe  gesagt: 
in  formula.  Meines  Erachtens  ist  G.  allzu  eifrig  in  der  Entdeckung 
von  Interpolationen.  Im  vorliegenden  Fall  lässt  sich  zufallig  die 
Echtheit  nachweisen  mit  aller  Sicherheit,  die  in  solchen  Dingen 
überhaupt  gefordert  werden  kann.  In  iuddeio  ist  echt,  denn  1)  hätten 
die  Compilatoren  für  formula  nicht  iudiehtm^  sondern  actio  gesetzt 
(s.  Wlassak  Edict  S.  60,  61  und  unten  8.  80,  81),  2)  findet  sich  dieselbe 
Wendung,  die  der  Praetor  gebraucht,  wiederholt  bei  Cicero,  z.  B. 
0.  pro  Tüll.  c.  10  §  26:  At  ütue  totum  DOLO  MALO  additur  in 
ho€  iudieto,  c.  16  §  38:  a  praetore  postulare,  ut  adderet  in 
iudieium  ISIURIA  .  .  .  O^lassak  Edict  8.  61  N.  11  in  f.).  Bei- 
läufig: Auch  in  Mise.  II  (Zeitschr.  XXI  S.  255,  256)  berücksichtigt 
G.  nicht  das  ganze  in  Betracht  kommende  Material.  Die  Beobachtung, 
von  der  er  ausgeht,  ist  richtig  (nicht  neu;  s.  mein  Edict  S.  64  N.  18, 
dazu  jetzt  oben  §  4);  aUein  schon  Gaius  (III.  87)  sagt  einmal:  bonorum 
po$i0nio  eonpetit  (diese  Worte  sind  nach  Studemund  unanfechtbarX 
und  häufiger  noch  Ulpian.  Die  Aenderung  des  Sprachgebrauchs  ist 
nicht  ohne  Bedeutung;  vgl.  einstweilen  meine  Krit.  Studien  S.  16,  17. 
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actio  ^)  für  die  Schriftformelklage  noch  möglichst  zii  ver- 
meiden sucht.  Wie  sehr  sich  in  dieser  Beziehung  der 
Sprachgebrauch  in  den  nächsten  Jahrhunderten  geändert 
hat,  das  wird  Jedem  sofort  klar,  der  die  Rede  für 
Tullius  mit  dem  Digestentitel  ui  bon.  rapt,  (47,  8)  ver- 
gleicht. 

Das  Edict,  auf  welches  die  Klage  wegen  gewaltsamer 
Beschädigung  sich  stützt,  verheisst  iudicium  (1-  2  pr.  D. 
h.  t.);  und  mit  diesem  Namen  belegt  denn  auch  Cicero 
die  von  ihm  besprochene  Klagformel  in  dem  kurzen  Frag- 
ment der  Rede  mehr  als  zwanzigmal ;  actio ')  nennt  er  sie 
niemals.  Dagegen  bezeichnet  Ulpian  dieselbe  Klage,  so 
oft  sie  erwähnt  wird,  immer  wieder  als  actio  (1,  2  §  1,  12, 
13,  14,  15,  16  D.  h.  t.).    Ein  Spiel  des  Zufalls  wird  man 


®)  Dagegeu  bezeichnen  schon  die  älteren  Quellen  die  Thätigkeit 
des  Klägers  im  Schriftformel process  als  agere-^  vgl.  z.  B.  Cic.  pro 
Caec.  c  12  §  84,  Lex  Rubria  II  v.  27,  29,  30,  38,  Fragm.  Atest. 
V.  4,  5  (Bruns  p.  98 — 100).  —  Dass  Seniius  wortlich  so  respondirt 
habe,  wie  Ulpian  (1.  5  §  12  D.  de  his  qui  eff.  9,  3)  berichtet,  möchte 
ich  bezweifeln.  Ulpian  hat  nicht  ans  dem  Original  geschöpft;  wahr- 
scheinlich war  das  Responsum  schon  in  der  von  ihm  benützten  Vor- 
lage gekürzt  und  modemisirt  Vgl.  auch  Pemice  Ulpian  S.  26,  Sanii» 
Zur  Geschichte  der  römischen  Rechtswissenschaft  S.  83,  84. 

')  In  der  or.  p.  Tullio  finde  ich  aetio  dreimal:  c.  2  §  5,  c.  13 
§  33,  c.  24  §  54;  jedoch  nur  in  der  letzterwähnten  Stelle  im  Sinne 
von  „Klage"  oder  „Klagfonnel".  Gemeint  ist  die  Civilklage  der  Lex 
Aqullia;  vgl.  Huschke  Analecta  p.  180,  Keller  Semestrium  ad  Cic. 
1.  III  p.  628.  Dieselbe  Klage  nennt  Cicero  auch  p.  Q.  Rose.  c.  12 
§  35,  c.  18  §  55  actio.  Dadurch  dürfte  die  Vermutung  Eiseies  Cognitiir 
S.  26  bestätigt  sein.  Ziemlich  häufig  ist  das  Wort  gebraucht  zur  Be- 
zeichnung der  processualischen  Angriffsmittel  überhaui)t,  so  in  Caec. 
diuin.  c.  5  §  18,  pro  Caec.  c.  3  §  8,  9,  c.  11  §  32,  1^3,  c.  12  §  34, 
c.  13  §  37,  39,  c.  14  §  40.  Nur  selten  steht  actio^  wo  sicher  an  eine 
Schriftformelklage  gedacht  ist,  so  pro  Flacco  c.  21  §  49,  in  Verr.  II 
c.  25  §  61,  c.  27  §  66;  s.  auch  pro  Caec.  c'  12  §  35  C^etio 
tniuriarumjj  de  inuent.  II  c.  19  §  57. 
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in  dieser  Erscheinung  nicht  erblicken  dürfen®),  zumal  der 
Eindruck,  den  wir  aus  Cicero  gewinnen,  auch  durch  die 
Lex  Rubria  bekräftigt  ist,  in  deren  Texte  iadicium  un- 
gefähr eben  so  oft  steht  wie  in  der  Rede  für  Tullius, 
während  actio  gar  nicht  vorkommt. 

Schwierig  ist  es,  ein  sicheres  Urteil  zu  fällen  über 
das  auf  der  vierten  Tafel  der  Lex  coloniae  Juliae  Gene- 
tiuae  von  710  in  mehreren  Capiteln  (125,  126,  128,  129, 
130—132)  wiederkehrende  actio  petitio  persecutioque  esto. 
Die  erste,  zweite  und  dritte  Tafel  geben  die  Ermächtigung 
zur  Klajie  überall  nur  mit  den  Worten  petitio  oder  petitio 
persecutioque  esto^)  (c.  61,  74,  75,  76,  81,  92,  93,  97, 
104);  erst  auf  der  vierten,  welche  aus  verschiedenen 
Gründen  für  jünger  gelten  muss  als  die  übrigen  ^%  begegnet 


*)  Eben  so  wenig  eine  Byzantinische  Interpolation.  Einerseits 
lesen  wir  in  den  Pandekten  oft  genug  wdieium^  wo  actio  eben  so  gut 
am  Platze  wäre,  andererseits  begegnet  actio  häufig  zur  Bezeichnung 
der  praetorischen  Klage  —  selbst  der  Klagen  des  Digestentitels 
47,  8  —  auch  in  Vorjustinianischen  Quellen;  so  z.  B.  bei  Gai.  III. 
189,  192,  209,  IV.  8,  85,  36,  69,  70,  71,  72,  111,  Paul.  I.  8,  2,  H.  2, 1, 
II.  31,  6  und  16. 

®)  Ebenso  in  der  Lex  Mamilia  (Julia)  c.  4  [54]  (anders  Calli- 
stratus  1.  3  pr.  D.  de  terra.  47,  21 ,  wo  über  c.  5  £55]  desselben  Ge- 
setzes berichtet  istX  L.  Julia  mun.  v.  19,  97,  107,  125,  141 ;  vgl.  dazu 
Mommsen  Stadtrechte  S.  462,  468  und  ßruns  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G. 
Bd.  Xn  S.  118,  119.  Im  c.  73  der  L.  Ursonensis  ist  beigefögt:  ez- 
actioque  e*/o;  darüber  Mommsen  in  der  Ephemeris  epigr.  III  p.  97. 
Wegen  der  Clausel  actio  pttitio  penecutio  in  der  Aquilischen  und  in 
der  Stipulation  amplius  neminem  petiturum  kann  auf  Eisele  a.  a.  O. 
S.  33  verwiesen  werden,  der  ihren  Ursprung  mit  Recht  in  der  Zeit 
des  Legisactionenprocesses  sucht. 

^^)  So  Mommsen  in  der  Ephemeris  epigr.  II  p.  121,  122,  III  p.  97, 
und  Bruns  a.  a.  O.  8.  84,  119,  der  Mommsen  auch  in  der  Annahme 
einer  Interpolation  zustimmt;  dagegen  Huschke  Multa  und  Sacramen- 
tum  S.  549,  550.  Bemerken  will  ich  nur,  dass  im  c.  95  (tab.  III)  dem 
ausbleibenden  privaten  Kläger  angedroht  ist :  earum  verum  quarum  h.  U 
Wlassak,  Rom.  Procesigesetze.  6 
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jene  Häufung  der  Ausdrücke,  die  in  Gesetzen  und  Senats- 
beschltissen  der  Kaiserzeit  durchaus  üblich  war.  Damach 
liegt  es  gewiss  sehr  nahe,  an  eine  spätere  Einschiebung 
der  actio  in  die  Lex  Ursonensis  zu  denken.  Sollte  das 
Wort  doch  schon  im  ursprünglichen  Texte  gestanden  haben, 
so  wird  man  vielleicht  mit  Huschke-Bruns ")  das  halb- 
criminelle  Verfahren  des  Coloniegesetzes  als  Legisactionen- 
process  auffassen  müssen. 

Um  schliesslich  darzuthun,  dass  der  Ausdruck  actio 
zu  einer  Zeit,  wo  er  längst  für  die  civile  Schriftformel 
eingebürgert  war,  doch  für  die  praetorische  Klage  nur  im 
weiteren  Sinne  verwendet  wurde,  braucht  blos  daran 
erinnert  zu  werden,  wie  noch  Juristen  des  zweiten  Jahr- 
hundeits  den  Begriff  der  actio  bestimmen. 

Wer  sich  die  Ulpian'sche  Erläuterung  der  pecunia 
dehita  vor  Augen  hält:  uidetur  cnim  dehitum  et  guod 
iure  honorario  debetur  (1.  1  §  8  D.  pec.  const.  13,  5), 
wird  kaum  geneigt  sein,  die  bekannte  Definition  des  Celsus 
in  1.  51  D.  de  0.  et  A.  (44,  7)  auch  auf  persönliche^^) 
Klagen  des  praetori sehen  Rechtes  zu  beziehen.  Ver- 
steht doch  ein  erheblich  späterer  Jurist,  Ulpian  in  1.  25 
pr.  D.  eod.  unter  actio  gewiss  nur  die  Civilklage,  wenn 


quaeatio  erüj  actio  ne  eato.  In  der  L.  Acilia  rep.  steht  actio  v.  56,  75 
(82)  (Bruns  Fontes  p.  66,  70  —  ed.  V);  vgl.  auch  noch  C.  I.  L.  t.  I 
nr.  1502  (Bruns  p.  118).  —  Die  Tafeln  der  Lex  Ursonensis  sind  oben 
mit  den  von  Bruns  Fontes   p.  119   angenommenen  Zahlen    bezeichnet. 

")  A.  a.  O.  8.  123,  139.  Vgl.  Huschke  Mult«  S.  266—271,  auch 
Demelius  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XV  S.  12  N.  29  und 
Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I  S.  177. 

^^)  Vgl.  Savigny  System  Bd.  V  S.  10,  dessen  Erklärung  des 
Sprachgebrauchs  actio  =  a.  in  pereonatn  (S.  10,  11,  28—34)  mir  jedoch 
unrichtig  scheint.  In  der  Controverse  Keller-Stintzing  über  die  Sponsio 
als  Uebergangsprocessart  stehe  ich  auf  der  Seite  des  Letzteren. 
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er  sagt:  Actionum  genera  sunt  duo,  in  rem,  quae  diciiur 
uindicatioy  et  in personam,  quae  condictio  appellaitir. 
Und  genau  dieselbe  Beschränkung  des  Actionenbegriffes 
ergiebt  sich  endlich  in  ganz  unzweideutiger  Weise  aus  der 
Darstellung  des  Gaius  im  Eingang  des  vierten  Commen- 
tarius. 

Wenn  da  die  persönliche  Klage  (im  formellen  Sinn) 
bestimmt  wird  als  actio  qua  agimus  cum  aliquo  qui  nohis 
uel  ex  contractu  uel  ex  delicto  obligatus  est,  id  est  cum 
intendimus  dare^  facere,  praestare  oportere  (IV.  2), 
und  die  unpersönliche  als  actio,  cum  aut  corporalem  rem 
intendimus  nostram  esse,  aut  ius  aliquod  nohis  corir 
petere,  ueluti  utendi  aut  utendi  fruendi  .  .  .  (IV.  3),  so 
sind  offenbar  die  praetorischen  Klagen  (IV.  46:  innumera- 
biles  formulae),  zum  Mindesten  die  in  factum  concipirten, 
ausgeschlossen. 

Ja  man  darf  noch  weiter  gehen.  So  sicher  es  ist,  — 
wegen  des  zweimaligen  si  paret  in  IV.  4  und  wegen  IV. 
10  —  dass  Gaius  von  der  Klage  des  Aebutischen  und 
Julischen  Rechtes  sprechen  will,  so  wenig  kommt  doch 
seine  Absicht  in  der  mitgeteilten  Definition  zum  Ausdruck. 
Diese  passt  nämlich  ebenso  wie  die  an  anderer  Stelle  (IV. 
41)  gegebene  Beschreibung  der  Intentio^^)  streng  genommen 
nur  auf  die  Spruchformel.  Den  Grund,  der  die  Bei- 
behaltung der  alten,  vielleicht  von  Q.  Mucius  entlehnten 
Definition  zur  Kot  rechtfertigt,  werden  wir  weiter  unten 
kennen  lernen.    Indess  ist  doch  Gaius  keinesfalls  von  dem 


'^)  Dies  hat  schon  Keller  Civilprocess  §  39  S.  195  bemerkt,  der 
aber  (S.  193)  dem  Gaius  doch  zu  viel  zumutet,  wenn  er  sag-t,  „in 
seinem  Sinne"  könne  den  von  ihm  IV.  41  aufgeführten  Beispielen 
noch  hinzugefugt  werden:  Si  paret  patronum  ...  in  ius  uocatum  esse. 

6* 
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Vorwurf  der  Bequemlichkeit  freizusprechen.  Statt  offen 
zu  bekennen,  dass  seine  Begrifüsbestimmung  nur  die  civilen 
Actionen  trifft,  stellt  er  sich  eine  Zeit  lang  (§  1—7)  blind 
gegen  die  Existenz  der  praetorischen  Klagen,  um  dieselben 
schliesslich  (§  8)  verstohlener  Weise  unter  den  Beispielen 
der  Poenalklagen  in  die  Darstellung  einzuführen^'*). 

Eines  aber  dürfte  Gaius  zu  seiner  Entschuldigung 
anführen.  Was  er  nicht  versucht  hat:  die  Aufstellung 
einer  alle  Klagen  umfassenden  Definition,  hat  sicherlich 
wie  nach  ihm  so  auch  vor  ihm  kein  anderer  römischer 
Jurist  unternommen^*^).  Die  Aufgabe  war  schwierig  und 
keine  von  der  Art,  die  einen  iuris  conditor  hätte  verlocken 
können,  seine  Kräfte  daran  zu  wenden.  Statt  eine  neue 
Begriffsbestimmung  aufzustellen,  die  doch  wenig  Belehrung 
gewährt  hätte,  hielt  man  nach  römischer  Weise  fest  an  der 
ererbten  Actionendefinition  und  begnügte  sich  mit  einem 
lose  verbundenen  Anbau,  auf  den  der  alte  Name  ausge- 
dehnt wurde. 

Nach  allem  dem  möchte  die  eigentliche  Bedeutung  von 
actio  auch  für  Ciceros  Zeit  nachgewiesen  und  zugleich  er- 
mittelt sein,  in  welchem  Sinne  iudicium  gebraucht  ist,  wo 


^*)  Aehnlich  vertährt  Ulpian  in  1.  25  D.  cit  Das  Principiiim 
handelt  nur  von  Civilklagen ;  daran  schliesst  sich  im  §  1  die  unlogische 
Einteilung  der  Actionen:  ex  eontraetu  —  ex  facto  —  tu  factum^  die 
bereits  die  praetorischen  Klagen  mitumfasst 

^*)  Justinians  Institutionen  (IV.  6.  pr.  —  §  8)  zeigen  keinen 
Fortschritt  gegenüber  Gai.  IV.  1 — 6.  Was  der  an  die  Spitze  des 
Titels  gestellten  und  an  diesem  Orte  ungenügenden  Definition  des 
Celsus  folgt,  scheint  einem  anderen  Werke  des  Gaius  entnommen  zu 
sein  oder  einem  späteren  Schriftsteller,  der  die  citirte  Institutionenstelle 
ausgeschrieben  hat  Etwas  besser  als  bei  Gai.  IV.  8  kommen  übrigens 
die  praetorischen  Klagen  bei  Justinian  (§  3)  doch  zur  Geltung. 
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es  zur  aäio  in  Gegensatz  gebracht  wird^*).  Wenn  insbe- 
sondere im  dritten  Buche  de  natura  deorum  der  actio  ,ope 
consilioque  iuo  furtum  aio  factum  esse'  gegenübergestellt 
werden  tot  mdida  de  fide  mala,  tutelae,  mandati^  u.  s.  w., 
so  sind  unter  den  letzteren  nicht  etwa  „Gerichte"  oder 
„Gerichtsverhandlungen"  zu  verstehen,  schon  darum  nicht, 
weil  die  Aufzählung  dadurch  logisch  fehlerhaft  würde. 
Sind  es  aber  Schriftformeln,  die  Cicero  meint,  dann  kann 
die  Stelle  ohne  Bedenken  als  Beleg  angeführt  werden  für 
die  scharfe  Unterscheidung  der  Spruch-  und 
der  Schriftformelklage. 

Und  so  werden  wir  schliesslich  mit  ziemlicher  Sicher- 
heit auch  das  iudidum,  welches  in  der  Rede  pro  Quinctio 
wiederholt  erwähnt  ist,  ebenso  in  den  Officia  (in.  c.  15 
§  61,  c.  17  §  70)  und  Topica  (c.  17  §  66)  die  iudida 
oder  arhitria  in  quibus  ,ßr  fide  bona'  est  additum,  als 
Schriftformeln  auffassen  und  beifügen  dürfen,  dass  keinerlei 
Grund  vorliegt,  den  geschriebenen  Klagformeln  im  Gerichts- 
verfahren der  Republik  anderen  Charakter  beizulegen  als 
im  späteren  von  Gaius  geschilderten  Processe. 

§  9.  Die  Geltung  der  Legisactio  nach  dem  Aebntischen 

Gesetze. 

Sollten  die  vorstehenden  Erörtungen  die  Zweifel  ent- 
kräftet haben,  welche  von  Bekker  rege  gemacht  sind  gegen 


^•)  Hieher  gehört  auch  Gc.  orat.  part  c.  28  §  99  in  f.,  §  100; 
doch  ist  in  der  SteUe  iuäieium  nicht  blos  zur  Bezeichnung  der  Formel 
sondern  auch  des  Processes  gebraucht.  Qeg^n  Schnitze  Privatrecht  I 
S.  259  vgl.  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I  S.  440  N.  10».  Unzweideutig 
scheinen  mir  die  afipulaiionum  aut  (et)  iudieiorum  formulae  bei  Cic.  top. 
c  8  §  88,  de  leg.  I.  4  §  14  (vgl.  auch  or.  part.  c.  31  §  107).  Bekkers 
Bedenken  in  der  Zeitschr.  f.  R.G.  Bd.  V  S.  850  beruhen  auf  einer 
Verwechselung  von  Edict  und  Klagformel. 
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das  Vorkommen  des  reinen  Formelprocesses  (zwischen  Bür- 
gern) in  der  Ciceronischen  Epoche,  so  ist  damit  die  Aebutia 
nicht  nur  versetzt  in  die  Zeit  vor  Ciceros  Auftreten,  sondern 
zugleich  hinweggerückt  aus  der  unmittelbaren  Nähe  der 
Lex  Julia.  Erwiesen  ist  also  ein  zeitlicher  Abstand  zwischen 
den  genannten  Gesetzen,  der,  meiner  Ueberzeugung  nach 
weit  Mehr,  allermindestens  aber  die  Jahre  zum  grössten 
Teil  umfasst,  in  welche  Ciceros  schriftstellerische  Wirksam- 
keit fiUlt. 

So  kehrt  die  schon  oben  gestellte  Frage  wieder,  welcher 
Anteil  an  der  Aufhebung  der  Spruchformeln  der  früheren 
und  welcher  der  späteren  Lex  zukommt.  Mit  Recht  wird 
ganz  allgemein  den  Legisactionen  nach  dem  ersteren  Ge- 
setze ein  grösserer  Spielraum  zugewiesen  als  nach  dem 
letzteren.  Freilich  beschränkt  sich  auch  auf  diesen  recht 
unbestimmten  Satz  die  Uebereinstimmung  der  Ansichten, 
Das  genauere  Verhältniss  des  neuen  Processsystems  zu  dem 
alten  ist  leider  für  unsere  Zwischenzeit  nicht  mit  völliger 
Sicherheit  zu  ermitteln,  da  wir  nur  über  einzelne  Punkte 
bestimmte  Nachrichten  haben. 

Zu  den  Thatsachen,  die  ausser  Streit  stehen,  gehört  — 
wie  gesagt  —  die  Zulässigkeit  der  Legisactio  nach  dem 
Aebutischen  Gesetze  in  gewissen  Fällen,  wo  seit  der  Ju- 
lischen  Gerichtsordnung  nur  mehr  per  concepia  uerba  pro- 
cessirt  werden  konnte.  Die  Anwendung  der  älteren  Process- 
form  gestattet  das  neuere  Gesetz,  wie  Gaius  IV.  31  be- 
richtet, noch  ex  duabus  caiisis:  damni  infecti  et  si  centum^ 
uirale  iudicium  futurum  est 

Wenn  wir  diese  Norm  im  Auge  behalten  und  dann 
den  bekannten,   freilich  nicht  ganz  zuverlässigen  Bericht 
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des  Cicero  (de  orat.  I  e.  38  §  173^)  über  die  Coinpetenz 
der  Hundertmänner  vergleichen  mit  den  sonst  von  diesem 
Autor  als  lebendiges  Recht  bezeugten  Le^sactionen ,  so 
bleiben  einige  Rechtssachen  übrig,  die  nicht  vor  die  Cen- 
tumvim  (auch  nicht  vor  das  Zehnergericht)  ^)  gehörten,  die 
also  in  Vorjulischer  Zeit  ohne  Instruction  durch  Schrift- 
formel höchst  wahrscheinlich  vor  einen  Privatrichter  ge- 
bracht wurden. 

Einen  Fall  dieser  Art  kennen  wir  schon  aus  de  nat, 
deor.  in.  c.  30  §  74:  die  Actio  furti  nee  manifesti^). 
Femer  ist  für  die  Erbteilungsklage  die  Fortdauer  der 
alten  Processform  erwiesen  durch  de  orat.  I  c.  56  §  237, 
für  die  Actio  rationibus  distrahendis  durch  dasselbe  Werk 
I  c.  36  §  166,  167*).     Bei   der  letzteren  lüage  scheint 


')  Vgl.  über  diese  Stelle  besonders  Bethmann-Hollweg  in  der 
Zeitschr.  für  gesch.  Rechtswissenschaft  Bd.  V  8.  364,  369-372; 
anscheinend  anders  Ihering  Geist  I  S.  223  N.  115.  Weitere  Quellen- 
belege bei  Keller  Civilprocess  §  6  N.  87,  88.  Eine  missverstandliche 
Auslegung  der  Oratorstelle,  die  sich  bei  K.  A.  Schneider  De  centum- 
uiralis  iudicii  origine  p.  65  (1835),  femer  bei  Puntschart  (Zivilrecht 
S.  349,  350  findet  und  der  später  anscheinend  auch  Bethmann-Holl- 
weg Civilprocess  Bd.  II  §  92  N.  50,  §  97  N.  16  zustimmte,  ist  hier 
sofort  zu  widerlegen.  Cicero  verweist  keineswegs  —  wie  Puntschart 
meint  —  „den  Streit  über  das  Eigentum  an  einem  Fundus  all- 
gemein (omnino)  vor  die  Centumvirn".  Die  Aufzählung  der  Cen- 
tumviralsachen  enthält  nur  der  Satz:  in  quibua  .  .  .  iura  tiertmtur^ 
während  der  folgende:  cum  omnino  ...  bis  impudeniiae  aus  der  Ge- 
sammtzahl  a  1 1  e r  Rechtssachen,  welche,  wie  Cicero  sagt,  in  iure  ae 
pra$torum  tridunalibut,  dann  in  iudieiis  priuaHa  ^  endlich  vor  den  Cen- 
tumvim  vorkommen  konnten,  einige  der  wichtigsten  hervorhebt. 
Damach  ist  auch  der  Widerspruch  gar  nicht  vorhanden,  den  Beth- 
mann-Hollweg (§  97  N.  16)  zwischen  «c  de  orat  I  c.  38  §  173  einer- 
seits, Cic.  p.  Caec  c.  33  §  97  andererseits  annimmt. 

«)  S.  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  II  ^  8.  591. 

»)  Vgl.  übrigens  (gegen  Cohn)  Lenel  Edict  S.  262. 

*)  Vgl.  Ubbelohde  Realcontracte  S.  62,  Rudorff  Zeitschr.  f.  R.G. 
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allerdings  die  Verweisung  vor  einen  Einzelrichter  besonders 
unsicher,  weil  Cicero  1.  c.  von  den  Centumviralsachen  sagt: 
in  quibus  iutelarum  iura  uersanttir.  Indess  sind,  wie 
Bethmann-Hollweg  richtig  bemerkt,  in  der  fraglichen  Stelle 
überhaupt  nicht  die  Actionen  aufgezählt,  über  die  von 
den  Hundertmännem  zu  entscheiden  war,  sondern  nur  einige 
Rechtsfragen,  welche  in  diesem  Gerichte  häufiger  zur 
Sprache  kamen.  Sollte  aber  Cicero  doch  eine  besondere 
Klage  im  Auge  haben ,  so  wäre  weit  eher  an  die  Vindi-  ^ 
cation  der  vormundschaftlichen  uis  acpotestas  zu  denken*) 
als  an  die  Actio  tutelae. 

Anreihen  kann  man  den  Klagen,  bei  welchen  die  solenne 
Parteirede  in  Nachaebutischer  Zeit  b^laubigt  ist,  noch  die 
Legis  actio  de  pauperie.  Von  ihr  ist  dem  Anschein  nach 
ein  Stück  durch  Quintus  Mucius  in  1.  1  §  11  D.  si  quadr. 
(9,  1)  erhalten. 

Ob  daneben  auch  die  „Actio  auctoritatis"  genannt 
werden  darf,  das  zu  untersuchen,  ist  nicht  hier  der  Ort 


Bd.  XI  S.  61,  Puntschart  Rede  S.  58.  Dagegen  die  bei  Cic.  de  off.  III 
17,  70  zuerst  angeführten  t4erba  (die  aurea  gehören  ins  iudicium 
fiduciae  —  de  off.  m  15,  61)  halte  ich  nicht  mit  Bekker  Zeitschr.  f. 
R.G.  Bd.  V  S.  345,  Lenel  Edict  S.  234  und  Uhbelohde  S.  61  für  eine 
Legisactio,  sondern  mit  den  von  dem  Letzteren  S.  61  N.  73  cit  Ge- 
lehrten für  ein  Geschäftsformular.  [Dazu  neuestens  O.  Geib  Actio 
fiduciae  S.  16—19  des  S.  A.]  Ueber  Cic.  Top.  c.  17  §  64  (Bekker 
S.  348)  vgl.  Voigt  Xn  Tafeln  Bd.  I  S.  456.  EndHch  die  im  Jus 
naturale  Bd.  HI  N.  1305—1307  von  Voigt  gesammelten  Stellen  sind 
keineswegs  alle  beweiskräftig. 

^)  Das  hat  spater  wohl  auch  Bethmann-Hollweg  Civilprocess 
Bd.  I  §  41  N.  24  angenommen.  Belege  für  die  uindicatio  tutelae  bei 
Wlassak  Neg.  gestio  S.  105  N.  6.  Neuestens  möchte  Hruza  Ueber 
das  lege  agere  pro  tutela  S.  76,  77  noch  die  accusatio  suspecti  vor 
die  Centumvim  oder  Decemvim  verweisen,  dabei  unterstellend,  was 
unzulässig  ist,  dass  die  beiden  Gerichte  „schon  in  der  Zeit  nach  den 
Zwölftafeln"  vorhanden  waren. 
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Zum  Beweise  beruft  man  sich  neuestens  ziemlich  allgemein 
auf  die  mehrfach  überlieferte  und  von  Cicero  pro  Caec.  c. 
19  §  54  deutlich  dem  praktischen  Rechte  zugewiesene 
Spruchformel:  quando  te  in  iure  conspicio  (p.  a.  f.  a,)% 
die  meist  dem,  mit  Eviction  bedrohten  Käufer  in  den  Mund 
gelegt  wird.  Es  lässt  sich  jedoch  kaum  sicher  darthun, 
dass  damit  das  Richtige  getroffen  ist. 

Die  Phrase  endlich  de  eadem  re  alio  modo  (erwähnt 
de  finib.  V  c.  29  §.  88  und  in  einem  Briefe  an  Seruius 
Xin.  27  §  1)  war,  wenn  sie  überhaupt  zu  den  Spruch- 
formeln gehört,  sicherlich  mit  keiner  einzelnen  Actio 
verbunden ''). 

Mit  dieser  letzteren  Bemerkung  ist  schon  eine  weitere 
hier  ebenfalls  zu  erörternde  Frage  berührt:  wie  es  nach 
dem  ersten  Reformgesetz  mit  der  Geltung  der  einzelnen 
modi  agendi  stand,  deren  uns  fünf  verschiedene  genannt 
werden.  Das  Wenige,  was  die  Quellen  über  diesen  Punkt 
enthalten,  ist  lange  nicht  ausreichend,  um  sofort  eine  Ant- 
wort zu  ermöglichen.  Als  feststehend  kann  eigentlich  nur 
Eines  betrachtet  werden:  die  Fortdauer  der  Legis  actio 
sacramento^  welche  durch  Cicero  de  orat.  I.  c.  10  §  42, 
pro  Mil.   c.   27   §   74,   ad  fam.  VH.   32   §  2»)  und  für 


•)  Vgl.  auch  Cic.  pro  Murena  c  12  §  26  und  Probus  de  notis  4 ; 
dazu  Mommsen  Ad  legem  de  scribis  ...  et  de  auctoritate  p.  14,  15 
(Dias.),  Eck  Verpflichtung  des  Verkäufers  S.  8  N.  4,  Lenel  Edict 
S.  424,  427  und  die  bei  Keller- Wach  Civilprocess  N.  213  und  682 
Angeführten;  ausführlich  besonders  Earlowa  Beiträge  zur  Geschichte 
de«  röm.  Civilprocesses  S.  18,  19,  Legisactionen  S.  74,  75,  Bechmann 
Kauf  I  8.  112—116;  neuestens  Kipp  Litisdenuntiation  S.  148,  149.  — 
Obwohl  geneigt,  für  Bechmann  zu  stimmen,  möchte  ich  doch  bemerken, 
dass  wir  einstweilen  nur  Vermutungen  aufstellen  können. 

')  Vgl.  Bekker  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  Bd.  V  S.  848,  349. 

»)  Vgl.  auch  Valer.  Max.  VII  c.  7  §  2. 
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Decemviralsachen  insbesondere  durch  o.  pro  Caec.  c.  33 
§  97,  pro  domo  c.  29  §  78  erwiesen  ist. 

Gerade  diese  Zeugnisse  wären  am  ehesten  entbehrlich, 
weil  wir  aus  Gai.  IV.  31  wissen,  dass  das  Sacraments- 
verfahren  selbst  durch  die  Julischen  Gesetze  nicht  ganz 
beseitigt  ward.  Nun  ist  aber  nach  Gaius'  Bericht  seit  dem 
Abschluss  der  Processreform  —  abgesehen  von  der  Legis 
actio  damni  infecti  —  nur  mehr  das  agere  sacrammto 
gestattet.  Fraglich  bleibt  es  darnach,  ob  wir  die  Aufhebung 
der  übrigen  Verfahrensarten  dem  ersten  oder  dem  zweiten 
Gesetze  zuschreiben  sollen. 

In  der  heutigen  Litteratur  scheint  man  sich  über- 
wiegend der  letzteren  Annahme  zuzuneigen  %  da  es  üblich 
ist,  aus  Ciceros  Schriften  Belege  nicht  blos  für  den  Sacra- 
mentsprocess ,  sondeni  auch  für  andere  modi  agendi  anzu- 
führen. So  beziehen  Manche  mit  Keller  i<>)  c.  12  §  27 
der  0.  pro  Murena  auf  die  iudicis  postulatio,  wofür  in  der 
That  alle  Wahrscheinlichkeit  spricht,  und  eine  Stelle  der 
Verrinen  III  c.  11  §  27  nach  Puchtas")  Vorgang  auf  die 
den  Publicanen  zustehende  legis  actio  per  pignoris  capionem^ 
was  aus  verschiedenen  Gründen  nicht  ganz  imbedenk- 
lich ist  ^2). 


»)  A.  A.  ist  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  H  §  27  S.  91. 

^*)  Civilprocess  §  17  S.  86.  S.  Bethmann-Hollweg  Civilprocess 
Bd.  I  §  24  N.  9,  Bekker  a.  a.  O.  S.  346,  wo  noch  auf  Varro  de  lingua 
lat  VII  §  93  verwiesen  ist,  Ad.  Schmidt  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G. 
R.  A.  Bd.  XV  8.  162  N.  1;  vgl.  auch  Voigt  Jus  naturale  Bd.  m 
S.  815,  816. 

")  Institutionen  Bd.  I  §  163  N.  e  (S.  482),  KeUer  Civilprocess 
§  20  N.  267,  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  II  §  25  N.  6,  Matthiass 
Rom.  Grundsteuer  S.  44  N.  4. 

")  Vgl.  auch  Degenkolb  Die  Lex  Hieronica  S.  132,  133,  189, 
und   Earlowa    Civilprocess    zur    Zeit   der   Legisactionen   S.   215,  216, 
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Einmal  sind  wir  ohne  Weiteres  kaum  befugt,  in  der 
pigneraUo,  von  der  bei  Cicero  die  Rede  ist,  und  die  seiner 
Angabe  nach  auch  in  verschiedenen  Provinzen  zulässig  war, 
die  förmliche  Pfändung  certis  uerhis  zu  erkennen,  von 
der  Gai.  IV.  28,  29  handelt.  Und  entschlägt  man  sich  auch 
dieses  Zweifels,  so  wäre  dann  noch  zu  erwägen,  ob  nicht 
der  Einfluss  der  Aebutia  durchaus  beschränkt  war  auf 
Rechtsverfolgungsacte  im  römischen  Stadtgebiet.  Das  ge- 
richtliche Verfahren  wenigstens  sollte  —  wie  später  zu 
zeigen  ist  —  durch  das  genannte  Gesetz  nur  innerhalb 
jener  Grenzen  umgestaltet  werden. 

Verlässlicher  als  die  Ciceronische  Stelle  scheint  mir 
eine  Aeusserung  Varros*^)  in  den  quaestiones  epistolicae, 
die  uns  Gell.  VI.  (VII.)  10,  2  aufbewahrt  hat.  Die  pignoris 
capto  (ob  aes  militare)  ^^)  bei  Varro  und  die  auf  einer  kürz- 
lich in  Rom  gefundenen  Inschrift^*)  neben  der  manus 
iniectio  erwähnte  Pfändung  können  am  ehesten  als  Zeugnisse 
gelten  für  das  Vorkommen  des  in  Rede  stehenden  modus 
agcndi  in  der  Nachaebutischen  Periode. 

In  Betreff  der  Legisactio  per  manus  iniectionem  dürfte 
ein  ziemlich  sicherer  Schluss  aus  cap.  61  der  Caesarischen 
Lex  Ursonensis  ^^)  zu  entnehmen  sein.    Wenn  ein  römisches 


deren  Einwendungen  jedoch  grossenteils  von  Gesichtspunkten  aus- 
gehen, die  ich  nicht  für  zutreffend  halte. 

'•)  So  statt  CeUonis  M.  Hertz.  Vgl.  den  Index  auctorura  der 
kleinen  GelHusausgahe  (Teuhner  1886)  p.  292,  289. 

>*)  S.  Gai.  IV.  27. 

")  C.  I.  L.  t.  VI  nr.  8823.  Ueber  den  Charakter  und  das  Alter 
der  Inschrift  vgl.  die  folgende  Note  a,  E. 

*^  Ich  unterlasse  es,  die  Legisactio  des  oskischen  Gesetzes  (Z.  24) 
der  Bantinischen  Tafel  geltend  zu  machen,  hauptsachlich  darum,  weil 
das  höhere  Alter  der  Aebutia  auch  dann  nicht  nachzuweisen  ist,  wenn 
für  die  Lex  Osca  Kirchhoffs  oder  Mommsens  Zeitbestimmung  als  sicher 
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Gesetz  für  eine  Colonie  von  Bürgern  im  Jahre  710  die 
Personalexecution  auf  Grund  des  Judicats  in  der  alten 
solennen  Form  vordchreibt,  so  muss  diese  zu  jener  Zeit 
auch  in  Rom  noch  in  Gebrauch  gewesen  sein.  Freilieh 
stellt  das  citirte  Capitel  keine  allgemeine  Executionsordnung 
auf,  sondern  regelt  —  wie  die  Anfangsworte  des  erhaltenen 
Textes  vermuten  lassen")  —  nur  die  Eintreibung  einer 
Strafforderung  der  Gemeinde.  Indess  dürfen  wir  darum 
noch  nicht  behaupten,  dass  in  Urso  bei  Privatforderungen 
die  manus  iniectio  ausgeschlossen  war.  Nahe  läge  dieser 
Gedanke  nur  dann,  wenn  die  Beobachtung  der  solennen 
Form,  die  für  den  Gemeindevertreter  angeordnet  war,  den 
Verurteilten  einer  anderen  und  strengeren  Behandlung 
unterworfen  hätte  als  das  formlose  Betreiben  der  Personal- 
execution. 


angenommen  wird.  (Eine  andere  als  die  bei  Bruns  Fontes  p.  50  mit- 
geteilte Auffassung  der  citirten  GesetzessteHe  vertritt  bekanntlich 
Huschke  Multa  S.  61  N.  160,  S.  266—269,  416.)  Aus  demselben 
Grunde  bleibt  die  (latinische)  mantM  iniectio  der  Lex  lud  Lucerini 
(C.  I.  L.  t.  IX  nr.  782  und  Bruns  p.  241)  unberücksichtigt  Bruns 
in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  Bd.  XII  S.  128,  130—134  versetzt  die  Inschrift 
mit  Mommsen  in  die  erste  Hälfte  des  sechsten  Jahrhunderts  und  sucht 
darzuthun,  dass  die  Lex  Vallia  (Gai.  IV.  25)  später  erlassen  sei.  Diese 
letztere  hält  Bruns  für  ungefähr  gleich  alt  wie  das  erste  Gesetz  über 
den  Formularprocess.  —  Zu  erwähnen  ist  endlich  noch  eine  stadt- 
römische ,  nur  sehr  tmvollständig  erhaltene  Inschrift  im  C.  I.  L.  t.  VI 
nr.  3823  (commentirt  von  C.  Re  im  Archivio  giuridico  v.  XVII 
p.  3—23;  bei  Bruns  p.  171,  172),  nach  Mommsen  ein  Senatusconsult 
Die  letzten  auf  der  einen  Seite  des  Hteines  lesbaren  Worte  sind: 
(majims  iniectio  pignori»q(ue)  ea(jpio).  In  die  voraufgehende  Lücke  will 
Re  (p.  22)  setzen  qui  voletj  womach  die  Inscription  eine  Popularklage 
angeordnet  hätte  mit  m.  t.  und  legiaactio  per  pign.  cap.  (p.  21 — 23).  Als 
Zeitalter  derselben  sei  das  7.  Jahrhtmdert  anzunehmen;  dieL.  Aebutia 
soll  älter  sein  (p.  7,  21). 

")  Vgl.  Exner  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  Bd.  XIII  S.  396. 
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So  könnte  man  beispielsweise  einen  notwendigen  Zusam- 
menhang annehmen  zwischen  der  l.  a,  p.  mantis  tniectionem 
imd  der  dem  Gläubiger  so  ausserordentlich  günstigen*®)  Norm, 
welche  dem  Judicatus  die  Selbstverteidigung  versagt.  Doch 
liegt  meines  Wissens  kein  ausreichender  Grund  vor,  ge- 
wisse Vorteile  ausschliesslich  mit  dem  feierlichen  Hand- 
anlegen verbunden  zu  denken.  Allerdings  giebt  das  Recht 
der  Kaiserzeit  dem  Verurteilten,  der  bereit  war  zur 
saiisdatio  iudicatum  solui,  in  der  That  die  Befugniss,  in 
der  schriftlich  formxdirten  actio  iudicati  die  Rolle  des  Be- 
klagten selbst  zu  übernehmen.  Allein  Gaius  IV.  25,  der 
dies  berichtet,  sagt  doch  nur,  dass  die  alte  Executions- 
ordnimg  so  lange  in  Geltung  verblieb,  quam  diu  legis 
actiones  in  mu  erant^^)\  nicht,  dass  sie  aufgehoben  sei 
durch  die  Abschaffung  der  Spruchform. 

Damach  ist  wahrscheinlich  der  Vindex  abgeschafft  und 
das  pro  ae  agere  eingeführt  durch  dieselbe  Lex,  welche 
die  Legisactionen  ausser  Gebrauch  setzte,  m.  a.  W.  durch 
die  umfangreiche  Julische  Gerichtsordnung,  die  in  einem 
Capitel  von  der  Processform,  in  einem  anderen  von  der 
Execution  handelte.  Dass  aber  die  Reform  auf  dem  einen 
Gebiete  auch  eine  Rechtsänderung  auf  dem  anderen  zur 
notwendigen  Folge  hatte,  wäre  wohl  zu  Viel  behauptet. 

So  sind  wir  denn  allem  Anschein  nach  nicht  gezwungen, 
in  dem  c  61  der  Lex  Ursonensis  eine  Sonderbestimmung 
zu  erblicken  für  gewisse  privilegirte  Forderungen.  Und  wäre 
selbst  diese  Auslegung  geboten,  so  stellt  doch  das  Colonie- 


»8)  Vgl.  Ihering  Sclierz  iind  Ernst  S.  198,  221  (1884). 

*•)  Das  folgende  unde  .  .  .  eogüur  hebt  den  ursächlichen  Zu- 
sammenhang hervor  zwischen  der  Beseitigung  des  Vindex  und  der 
Cautionspflicht. 
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gesetz  die  Thatsache  fast  ausser  Zweifel,  dass  die  alte 
manus  iniectio,  sei  es  nun  in  grösserem  oder  geringerem 
Umfang,  auch  im  st  ad  t  römischen  Process  nach  der  Aebu- 
tia  noch  zur  Anwendung  kam. 

Für  das  daneben  zugelassene  formlose  Executions- 
verfahren  des  römischen  Jus  civile'  dürfte  uns  ein  Zeugniss 
aus  derselben  Zeit,  der  das  Stadtrecht  von  Urso  angehört, 
erhalten  sein  in  der  Lex  Rubria. 

Im  XXL  Capitel  dieses  Gesetzes  wird  der  Gallische 
Magistrat  beauftragt,  gegen  den  Schuldner,  der  in  iure  ge- 
standen oder  sich  nicht  gehörig  verteidigt  hat,  im  Falle  er- 
hobener actio  pecuniae  certae  creäitae  Personalexecution 
(duci  iubere)  selbst  zu  gewähren.  Dem  Gläubiger,  der  nach 
dieser  Ermächtigung  das  ducere  bewirkt,  ist  zugesichert :  id 
ei  fraudi pocnaeue  ne  esio.  Das  darauf  folgende  Capitel  XXII 
handelt  von  Klagen  anderer  Art  und  verweist,  sobald  der 
vor  den  Municipalmagistrat  gestellte  Beklagte  als  confessus 
oder  indefensus  erscheint,  das  weitere  Verfahren  vor  den 
Praetor  in  Rom  oder  dessen  Stellvertreter  (praetor  isue 
quei  de  eis  rebus  Romae  iure  deicundo  praerit)  ^^).  Gedacht 
ist  ohne  Zweifel  in  erster  Linie  an  den  Stadtpraetor^^), 


^®)  Zur  Erklärung  dieser  Worte  möchte  das  bei  Mommsen  Staats- 
recht Bd.  I  S.  217,  218,  649  Gesagte  dienen.  Mommsen  selbst  ist 
freilich  anderer  Ansicht  mit  Rücksicht  auf  iilmliche  Wendungen  des 
Caesarischen  Municipalgesetzes  (C.  I.  L.  t.  I  p.  118,  123  —  ed.  I, 
Rom.  Geschichte  Bd.  III  S.  492,  493).  Wichtig  ist  in  dieser  Frage  vor 
Allem  das  Datum  der  L.  Rubria.  Mommsen  nimmt  das  Jahr  705  an 
(Staatsrecht  Bd.  III*  S.  817  N.  3);  dagegen  aber  neuestens  Kariowa 
Rechtsgeschichte  Bd.  I  S.  440—443.  S.  noch  Savignj  Verm.  Schriften 
Bd.  III  S.  411,  auch  Lenel  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XV 
S.  38  N.  62. 

2')  Vgl.  auch  Dirksen  Obseruationes  ad  legis  Galliae  Cisalp. 
capita  (Dissert)  p.  19  n.  10,  p.  60,    Huschke  Gaius,    Beiträge  S.  212. 
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dem  ja  die  Jurisdiction  zusteht  inter  eines  und  daher  auch 
in  den  meisten  Processen,  die  nach  Rom  aus  dem  Cisal- 
pinischen  Gallien  gelangten,  da  dessen  Bewohner  zur  Zeit 
des  Rubrischen  Gesetzes  schon  römische  Bürger  waren  ^2). 
Die  Massregeln ,  welche  der  Praetor  unter  den  erwähnten 
Voraussetzungen  gegen  den  Beklagten  zu  ergreifen  hat, 
deutet  die  Lex  an  mit  den  Worten:  ius  deicito  decemito 
eosque  duci  bona  eorum  possideri  proscreibeiue  ueneireque 
iuleio^^). 

Wir  fragen  nun,  wie  diesen  Gesetzesbestimmungen  zu- 
folge die  Personalexecution  vor  dem  Gallischen  Magistrat 
(c.  XXI)  und  vor  dem  römischen  Stadtpraetor  (c.  XXII) 
zu  betreiben  war?  Sicherlich  hier  nicht  anders  wie  dort. 
Entweder  also  in  Rom  wie  in  Oberitalien  unförmlich  oder 
mittels  manus  iniectio. 

Mommsen  ^*)  nimmt  vielleicht  dieses  Letztere  an,  da  er 
gelegentlich  die  Duction  der  Lex  Rubria  „die  ordentliche 
und  solenne  Execution"  nennt,  allerdings  im  Gegensatz 
zur  missio  in  bona.  Und  gewiss  wird  jetzt,  seitdem  uns 
die  Lex  coloniae  Genetiuae  Juliae  bekannt  ist,  Niemand 
mehr  den  Gedanken  einer  Uebertragung  der  römischen 
Legisactio  in  auswärtige  Btirgergemeinden  und  in  denProcess 
vor  dem  Duovir  des  Municipiums   zurückweisen  wollen  ^^). 


^)  Seit  der  Lex  Koscia  von  705,  die  das  Fragm.  Atestinum 
Z.  12—14,  19,  20  erwähnt;  vgl.  Mommsen  zu  Bruns  Fontes  p.  100 
n.  3,  Rom.  Geschichte  Bd.  lU  S.  556  N.  2. 

^^)  Darüber  insbesondere  Demelius  Die  Confessio  S.  153  —  163. 

2^)  In  Bekkers  Jahrbuch  d.  gem.  Rechts  Bd.  II  S.  332.  Neuestens 
hat  Mommsen  die  L.  Rubria  auch  im  Staatsrecht  Bd.  IIP  S.  815—818 
erläutert. 

^^)  Von  der  gegenteiligen  Anschauung  geht  Huschke  Gaius,  Bei- 
träge S.  214  N.  28,  Multa  S.  407  aus. 
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Dennoch  wäre  es  wohl  unrichtig,  das  duci  iubere  des 
Rubrischen  Gesetzes  als  den  Abschluss  eines  Legisactionen- 
verfahrens  zu  denken^*). 

Wird  auch  darauf  kein  Gewicht  gelegt,  dass  für  den 
alten  förmlichen  Executionsprocess  der  Ductionsbefehl  des 
Praetors  keineswegs  feststeht^'),  so  ist  doch  schon  durch 
das  Stillschweigen  des  Gesetzes,  durch  den  Mangel  einer 
Vorschrift  über  die  Betreibung  der  Execution  Seitens  des 
Klägers,  gegen  die  Annahme  einer  feierlichen  manus  intecüo 
entschieden.    Widerlegt  wäre  diese  Auslegung  auch  nicht 


'^)  Demelias  a.  a.  O.  zieht  diese  Auffassung  gar  nicht  in  Er- 
wägung. Seine  Ansicht  erhellt  aus  einer  Bemerkung  auf  S.  139,  wo 
im  Hinblick  auf  die  L.  Kubria  gesagt  ist:  ,,die  Legisactionenzeit  lag 
noch  nicht  so  ferne",  und  aus  N.  2  auf  S.  152. 

*'')  Litteratur  über  diesen  bestrittenen  Punkt  bei  Keller  (Wach) 
Civilprocess  §  83  N.  1018;  dazu  noch  Ihering  Geist  I  §  11c  N.  59^ 
Demelius  a.  a.  O.  S.  48  N.  1,  Sohm  Institutionen  8.  140  N.  10,  Brinz 
in  der  Münchener  Festgabe  f.  Planck  S.  157.  Sehr  gewagt  ist  es, 
mit  Wach  (Keller  1.  c.  N.  24»)  die  L.  Urson.,  welche  den  magistra- 
tischen Zuspruch  auch  nicht  kennt,  für  die  Addiction  ins  Feld  zu 
füliren.  Zu  Plautus  Poenulus  I.  1,  v.  57,  58  vgl.  Gai.  IH.  189  und 
Bethmann-HoUweg  Civilprocess  Bd.  I  S.  170,  171  N.  8.  Unbestreitbar 
ist  der  praetorische  Befehl  im  formlosen  Executions verfahren,  unsicher 
wiederum  das  Verhältniss  des  äuei  iuber«  zur  addietio.  Während  früher 
die  beiden  Ausdrücke  für  gleichbedeutend  galten  (vgl.  z.  B.  Ihering 
im  Kegis^r  zum  Geist  s.  v.  DncereX  ^'^d  neuestens  unterschieden. 
Nach  Voigt  in  den  Berichten  der  sachsischen  Akademie  (phil.-hist.  Cl.) 
Bd.  XXXIV  S.  80-82,  88-90  und  Die  XII  Tafeln  Bd.  I  8.  622-627 
wäre  der  iu$tut  domum  dueendi  (im  Verfahren  mit  solenner  manu»  inieetio) 
nur  Vorbereitung  gewesen  zu  der  nach  Ablauf  der  60  Tage  folgenden 
addictiOy  während  Lenel  Edict  S.  328,  329  (im  praetorischen  Executions- 
verfahren)  umgekehrt  den  Magistrat  den  Ductionsbefehl  aussprechen 
lässt,  um  der  voraufgehenden  addietio  gegen  den  widerstrebenden 
Beklagten  Nachdruck  zu  verleihen.  (Noch  anders  Kariowa  Legisactionen 
8.  158  u.  164 — 168.)  Die  Quellen  sind  der  Annahme  Voigts  sehr 
wenig  günstig;  vgl.  insbesondere  Cic.  de  orat  II  c.  63  §  255,  pro 
Flacco  c.  20  §  48,  Liv.  VI  c.  14,  15,  20,  36,  L.  Ruhr.  II  v.  18,  19: 
tantae  peeuniae  ....  duci  iubelo. 
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durch  die  Bemerkung,  dass  die  Lex  vielleicht  nur  das  Ver- 
halten des  Magistrats,  nicht  auch  der  Partei  regeln  wollte. 
Die  Grundlosigkeit  dieses  Einwands  ergiebt  sich  schon  aus 
den  oben  (S.  94)  dem  Capitel  XXI  entnommenen  Worten  ^®), 
welche  eine  den  Gläubiger  betreffende  Vorschrift  ent- 
halten. 

Wenn  demnach  durch  die  Lex  Rubria  die  formlose 
Personalexecution  bezeugt  ist  zunächst  für  Gallien,  dann  in 
gallischen  Sachen  für  das  Gericht  des  Praetor  urbanus  in 
Rom,  so  dürfen  wir  kaum  mehr  Bedenken  tragen,  die  Zu- 
lässigkeit  dieses  Verfahrens  auch  in  stadtrömischen  Rechts- 
händeln zwischen  Bürgern  zu  behaupten.  Nur  das  muss  noch 
erwogen  werden,  ob  auch  in  Fällen  dieser  letzteren  Art  der 
neuere  gegen  die  Person  gerichtete  Executionsprocess  vor 
dem  Stadtpraetor  auf  gesetzlicher  Grundlage  ruhte  oder 
nur  auf  honorarischer  Norm,  wie  zweifellos  im  Gerichte 
des  Fremdenpraetors,  und  wie  allenthalben  in  Rom  das  im 
Rubrischen  Gesetz  neben  der  Duction  genannte  bona  pos- 
sideri  proscreibeiue  ueneireque. 

Mit  der  aufgeworfenen  Frage  hängt  aufs  Engste  die 
andere  zusammen,  ob  die  schriftliche  actio  iudicati,  welche 
im  formlosen  Vollstreckungsverfahren  an  die  Stelle  des  feier- 
lichen Spruches  treten  musste,  im  Civilrecht  gewährt  oder 
nur  durch  die  Jurisdiction  des  Praetor  urbanus  gestützt 
war.  Das  Eine  scheint  sicher:  wenn  es  keine  andere 
schriftliche  ludicatsklage  gegeben  hat  als  die  im  Jus  hono- 
rarium  begründete,  dann  kann  die  mantcs  iniectio  in  ihrer 
volksrechtlichen  Geltung  durch  das  Aebutische  Gesetz  nicht 
beeinträchtigt  sein. 

28)  Diesen  entspricht  in  der  L.  col.  Gen.  Jul.  c.  61  der  Satz: 
itque  ei  8(int)  f(raude)  8(ua)  faeere  Ueeto. 

Wlassak,  Rom.  Processgesetze.  7 
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Nun  ist  in  der  That  die  Existenz  einer  Civilformel 
der  actio  iudicati  neuestens  geleugnet  worden  nicht  blos 
für  die  Zeit  vor,  sondern  auch  nach  der  Julischen  Ge- 
richtsordnung. Bethmann-HoUweg  und  Lenel**)  glauben 
nämlich  selbst  im  Hadrianischen  Album  nur  Judicats- 
klagen  honorarischen  Rechtes  zu  finden.  Allein  diese  An- 
sicht wenigstens  darf  mit  Bestimmtheit  als  irrig  bezeichnet 
werden,  da  für  die  Hadrianische  Epoche,  welche  die  manus 
iniectio  nicht  mehr  kennt,  die  Actio  civilis  aus  dem  Urteil 
(neben  der  praetoria)  deutlich  genug  beglaubigt  ist. 

Um  von  anderen  Quellenäusserungen  abzusehen,  will 
ich  nur  erinnern  an  die  bekannte  Stelle  des  Gai.  III.  180: 

Tollitur  adhuc  obligatio  litis  contesiatione^  si  modo 
legitimo  iudicio  fuerit  actum,  nam  tunc  obligatio 
quidem  ]mncipalis  dissoluitur^  incipit  autem  teneri 
reus  litis  contestatione ;  sed  si  condemnatm  sit,  süblata 
litis  contestatione  incipit  ex  causa  iudicati  teneri.  et 
hoc  (est)  quod  apud  ueteres  scriptum  estj  ante  litem  con- 
testatam  dare  debitorem  oportere,  post  litem  contestatam 
condemnari  oportere,  post  condeninationem  iudicatum 
facere  oportere. 

Wie  der  beständige  Gebrauch  des  Praesens  zeigt,  trägt 
der  Jurist  praktisches  Recht  vor:  die  von  ihm  angeführte 
Regel  der  Veteres  steht  zu  seiner  Zeit  noch  in  Geltung. 
Dass  sie  insbesondere  auch  im  Formularprocess  zur  Anwen- 
dung kam,  das  beweist  die  Erwähnung  des  iudicium  legi- 
timum. 

2»)  Edict  S.  355  (dazu  Brinz  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVII 
S.  175),  auch  in  der  Habilitationsschrift:  Urspning  der  Exceptionen 
S.  73,  ferner  Bethmann-Hollweg  im  Civilprocess  Bd.  II  S.  635  zu  N.  29; 
anders  Degenkolb  Einlassungszwang  und  Urteilsnorm  S.  158,  Pemice 
in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVIII  S.  45. 
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Was  das  alte  Sprichwort  bedeutet,  braucht  kaum  be- 
merkt zu  werden:  es  lässt  die  ins  Judicium  deducirte  Ob- 
ligation ipso  iure  (Gai.  HI.  181),  d,  h.  nach  Civilrecht 
erlöschen  und  aus  dem  Urteil  eine  civilrechtliche  Ver- 
pflichtung hervorgehen,  das  iudicaium  facere  oportere. 
Bliebe  noch  ein  Zweifel  über  den  civilen  Charakter  der  so 
entstandenen  Uiteilsschuld ,  so  wäre  er  behoben  durch 
die  Mitteilung  des  Gaius  lU.  173—175,  derzufolge  die 
imaginaria  solutio  per  aes  et  libram  anwendbar  ist ,  si 
quid  ex  iudicati  causa  debeaiur.  Die  Obligation  aus  dem 
Urteil  ist  also  unter  gewissen  Voraussetzungen  unwider- 
sprechlich  civiler  Natur  und  deshalb  notwendig  auch  die 
Judicatsklage ,  da  ja  die  erstere  nur  der  Widerschein  der 
letzteren,  die  obligatio  nichts  Anderes  ist  als  ein  actione 
ieneri^^). 

Steht  somit  fest,  dass  Gaius  die  geleugnete  Civilformel 
sicher  kennt,  so  haben  wir  weiter  noch  den  Ursprung  der- 
selben zu  bestimmen,  insbesondere  die  Frage  zu  beantwor- 
ten, ob  sie  entstanden  sei  auf  Grund  der  Lex  Aebutia  oder 
erst  nach  dem  Julischen  Gesetze.  Meines  Erachtens  ist 
die  civile  actio  iudicati  in  Schriftform  mit  grosser  Wahr- 
scheinlichkeit dem  Voijulischen  Rechte  zuzuweisen,  haupt- 
sächlich aus  folgenden  Gründen. 

Vor  Allem  ist  der  Ansicht  Voigts  ^^)  zuzustimmen,  wor- 


80)  Vgl.  Bekker  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  Bd.  IX  S.  385—395, 
Actionen  Bd.  I  S.  337,  338. 

«»)  Jus  naturale  Bd.  HI  S.  1078,  1079,  der  freilich  den  Novations- 
gedanken schon  mit  der  /.  a.  per  oondiettofiem  ins  rom.  Processrecht  ein- 
dringen lässt  (S.  750,  751),  gestützt  hauptsächlich  auf  die  (unbewiesene, 
8.  Baron  Condictionen  S.  186,  187)  Einführung  der  sponaw  fei  ttae  partis 
durch  die  L.  Silia.  Das  Richtige  vertritt  Krüger  Consumtion  S.  18, 
43,  47 ;   vgl.  übrigens   auch   Bekker  Consumtion  S.  302,  304.     Keller 
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nach  der  Gedanke,  dass  das  dare  oporiere  mit  der  Litis- 
contestation  sein  Ende  finde,  dem  alten  Processsystem  noch 
fremd  war.  Von  der  R^el  ausgehend:  bis  de  ectdem  re 
ne  Sit  actio  haben  die  Juristen  das  zweifellos  jüngere 
Sprichwort,  welches  Gaius  überliefert,  wohl  erst  für  den 
legalen  Formularprocess  gebildet.  Besonders  die  Idee  der 
Umwandlung  des  dare  oportere  in  das  condemnari  oportere 
kann  nicht  gut  anders  entstanden  sein  als  durch  Betrach- 
tung der  Schriftformel,  welche  an  die  bedingt  gesetzte  In- 
tentio  des  Legisactionenverfahrens  die  Condemnationsan- 
weisung  anschliesst. 

Dass  Gaius  1.  c.  die  Parömie  den  ueteres  zuschreibt, 
die  er  anderwärts  (IV.  11,  30)  mit  den  Spnichformeln  in 
Beziehung  bringt,  steht  dieser  Annahme  gewiss  nicht  ent- 
gegen. Reine  Willkür  wäre  es  unter  den  ueteres  hier  wie 
dort  und  überall,  wo  ein  Schriftsteller  dieses  Wort  ver- 
wendet, genau  dieselben  Personen  zu  verstehen.  Wer  von 
den  „Alten"  spricht,  der  wird  je  nach  der  Verschiedenheit 
der  Umstände  mit  diesem  Ausdruck  bald  weiter,  bald  we- 
niger weit  in  die  Vergangenheit  zurückgreifen.  So  brauchen 
wir  also  gar  nicht  geltend  zu  machen,  dass  das  Neben- 
einanderstehen der  beiden  Processsysteme  —  für  die  Cice- 
ronische Zeit  wenigstens  —  erwiesen  ist,  und  demnach 
denkbarer  Weise  auch  dieselben  Juristen  der  einen 
wie  der  anderen  Verfahrensart  ihre  Aufmerksamkeit  widmen 
konnten. 

Der  Inhalt   des  Sprichwortes  sollte  uns  übrigens  ein 


Civilprocess  N.  712  (S.  305)  findet  die  Anschauung,  dass  die  Intentio 
der  Actio  in  pers.  durch  einmaligen  Gebrauch  unwahr  wenle,  schon  im 
Legisactionensystem  (verb.  „So  überkam  wohl"  ....);  ebenso 
Schwalbach  in  der  Zeitschr.  f.  K.  G.  R.  A.  M.  XX  >  S.  132  N.  2. 
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Fingerzeig  sein,  jene  Rechtsgelehrten,  denen  es  seine  Ent- 
stehung verdankt,  nicht  mitten  ins  graue  Altertum  zu 
versetzen.  Sind  wir  einerseits  genötigt,  wo  Gaius  von  den 
ueteres  spricht,  an  die  Juristen  der  Republik^*)  zu  denken, 
so  scheint  es  andererseits  geraten,  den  Erfinder  des  Sprich- 
wortes in  einer  Zeit  zu  suchen,  die  zwar  der  Servianischen 
Jurisprudenz  voraufgeht,  doch  aber  von  ihr  nicht  allzuweit 
entfernt  ist  Die  Vorstellung,  dass  die  Litiscontestation 
consumirend  wirke,  imd  die  Vergleichimg  dieser  wie  des 
Endurteils  mit  der  Novationsstipulation  setzt  freieste  Be- 
herrschung des  RechtsstoflFes  voraus,  ebenso  sehr  Abstrac- 
tionsvermögen  wie  Gestaltungsgabe,  Fähigkeiten  also,  die 
man  in  so  voller  Entfaltung  der  alten  Formular-  und  Cau- 
telarjurisprudenz  schwerlich  zutrauen  darf. 

Nach  allem  dem  stammt  die  in  Frage  stehende  Parömie 
gerade  aus  der  Zeit,  deren  Recht  wir  ergründen  wollen: 
sie  ist  jünger  als  die  Aebutische,  älter  als  die  Julische 
Gerichtsordmmg.  Damit  ist  dargethan,  dass  der  Gedanke 
einer  Verwandlung  des  eingeklagten  dare  operiere  in  eine 
civile  Judicats-Action  und  Obligation  wahrscheinlich  erst 
auf  dem  Boden  des  legalen  Formularprocesses  entstanden 
ist,  doch  aber  der  republikanischen  Zeit  angehört.  Zieht 
man  dann  weiter  die  Bestimmimg  der  Lex  Rubria  in 
Rechnung,  derzufolge  die  manus  iniectio  im  Executiwer- 
fahren  vor  dem  Stadtpraetor  wegfallen  konnte,  so  liegt  der 
Schluss  gewiss  sehr  nahe,  dass  für  die  Klage  zur  Geltend- 
machung des  iudicatum  facere  operiere  schon  in  Vorjulischer 
Zeit  eine  civile  Schriftformel  proponirt  war. 

Ganz  ohne  Lücken  ist  nun  freilich  die  vorstehende 
Darlegung  keinesw^.     Für  Zweifel  bleibt  immer  noch 

'*)  Vgl.  Pernice  Labeo  Bd.  I  8.  5  und  die  dort  Genannten. 
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etwas  Raum,  besonders  darum,  weil  das  Civilrecht  mög- 
licherweise die  Legisactio  im  Vollstreckungsverfahren  bei- 
behalten konnte,  und  zwar  als  einzige  Processform,  zu  einer 
Zeit,  wo  zur  Erledigung  anderer  Rechtshändel  bereits  die 
Schriftformel  zugelassen  war.  Indess  scheint  mir  doch  die 
hier  vertretene  Ansicht  auch  durch  diese  Gegenbemerkung 
nicht  ernstlich  erschüttert. 

Wäre  der  angedeutete  Einwand  wirklich  begründet,, 
so  hätte  das  formlose  Executivverfahren  bis  zum  Mischen 
Gesetze  auch  da,  wo  die  Judicatsobligation  nach  dem 
Spruche  der  Veteres  civilen  Charakters  war,  nur  zu  hono- 
rarischer Klage  führen  können  —  eine  Annahme,  der  man 
ohne  Not  nicht  wird  zustimmen  wollen.  Sodann  aber  müsste 
die  Lex  Aebutia  einen  der  modi  agendi  von  der  Reform 
angenommen,  sie  müsste  die  manus  miectio  in  unveränderter 
Geltung  belassen  haben  ^*).  Dass  dies  mit  dem,  allerdings 
kurzen  Berichte  des  Gaius  IV.  30  sehr  schlecht  stimmt^ 
lehrt  schon  ein  flüchtiger  Blick  auf  die  Institutionenstelle. 

Schliesslich  ist  hier  noch  der  Aeusserungen  des  Juristen 
bei  Gell.  XVI.  10,  8  zu  gedenken,  weil  man  diese  leicht 
als  Argument  verwerten  könnte  für  die  Einwirkung  der 
Aebutia  auf  die  altcivileExecution.  Unter  den  verschollenen 
Rechtsbegrüfen  erwähnt  nämlich  der  Anonymus  auch  die 
proletarii  und  adsidui.  Diese  aber  stammen  her  aus  einer 
Zwölftafelnorm  über  den  Vindex,  deren  Geltung  im  Ver- 
fahren per  manus  iniectionem  seit  der  Auffindung  des  Stadt- 
rechts von  Urso  keinem  Zweifel  mehr  unterliegt^*).  Wäre 
es  geboten,  die  Worte  (S.  59)  lege  Aebutia  lata  auch  zu 

•8)  So  Kappeyne  a.  a.  O.  S.  307. 

'*)  Der  ,,SaininenBtrich**  unseres  gegenwärtigen  Wissens  wird 
nicht  richtig  gezogen,  wenn  man,   wie  jüngst  noch  Mommsen  in  der 
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beziehen  auf  die  proletarii  u.  s.  w.,  und  zu  tibersetzen: 
„durch  die  L.  Aeb.",  so  hätten  wir  uns  die  Aufsuchung 
anderer  Beweisgründe  für  die  obige  These  ersparen  können. 
Die  Gelliusstelle  allein  wäre  entscheidend.  Indess  ist  die 
übliche  Ausleg:ung  derselben  gewiss  unhaltbar,  weil  sie  einen 
Widerspruch  erzeugt  mit  allen  übrigen  Nachrichten  über 
die  Reformgesetze.  Sieht  man  dann  genauer  zu,  so  erscheint 
die  angedeutete  Auffassung  nicht  einmal  als  die  nächst- 
li^ende.  Vielmehr  sagt  der  Jurist  nur  Folgendes:  1)  die 
proletarii  und  Genossen  sind  verschwunden  (euanuerunt)^ 
und  2)  der  alte  übelberüchtigte  Formelkram  der  XII  Tafeln 
{illa  antiquitas)  ist  unpraktisch  geYforden  (consopita)  seit 
der  Erlassung  der  Aebutia,  ausser  in  Centumviralsachen. 

§  10.    Fortsetzung  —  Facultative  Processfopmen. 

Mit  Benutzung  des  im  Bisherigen  (§  9)  vorgefühlten 
sehr  lückenhaften  Materials  muss  nun  der  Versuch  gemacht 
werden,  ein  Gesammtbild  des  neueren  Processrechts  der 
Vorjulischen  Zeit  zu  gewinnen.  Wenn  man  Alles  zusammen- 

5.  Aufl.  der  Fontes,  das  Decemviralgesetz  über  den  Vindex  einer  alten 
Gewohnheit  zu  Liebe  (nach  Dirksen)  in  der  ersten  Tafel  belässt,  statt 
es  mit  Haubold  in  die  dritte  zu  stellen.  Das  Vorkommen  des  Vindex 
bei  der  manus  inieetio  der  tab.  III  ist  ganz  sicher,  und  dass  die  von 
Gell.  XVI.  10,  5  tiberlieferte  Norm  eben  für  diesen  Vindex  galt, 
muss  sich  Jedem  aufdrängen,  der  L.  Urson.  <;.  61  mit  Gell.  XX.  1,  45 
und  Gai.  IV.  21  vergleicht.  Dagegen  ist  über  den  Vindex  bei  der  in 
ius  uocatio  auch  nicht  das  Mindeste  bekannt;  Demelius  durfte 
selbst  dessen  Existenz  bestreiten.  Die  Vermutung  mag  man  immer- 
hin aufstellen,  dass  der  Vocationsvindex  unter  derselben  Regel  stand 
wie  der  im  Executiwerfahren  auftretende;  doch  liegen  dafür  keinerlei 
Belege  vor.  Vgl.  übrigens  Exner,  Demelius,  Lenel  in  der  Zeitschr.  f. 
R.  G.  Bd.  Xm  S.  392,  Bd.  XV  (R.  A.)  S.  6,  48  N.  90,  Wach  bei 
KeUer  N.  533  (8.  232),  Voigt  Die  XH  Tafebi  Bd.  I  S.  578  N.  20, 
S.  701 ,  M.  Rümelin  Stellvertretung  im  röm.  Civilprocess  S.  75 — 79, 
Maschke  Der  Freiheitsprocess  im  klassischen  Altertum  (1888)   S.  160i 
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fasst,  was  uns  vorliegt,  das  sicher  Beglaubigte  und  die 
Nachrichten  zweifelhafteren  Inhalts,  so  ergeben  sich  doch 
nur  wenige  Anhaltspunkte  für  die  Lösung  der  Frage,  in- 
wieweit die  Legisactionen  (im  einen  und  im  anderen  Sinne) 
nach  der  Lex  Aebutia  noch  in  Geltung  verblieben.  Ohne 
ei-st  die  von  Anderen^)  geäusserten  Vermutungen  beson- 
dei-s  zu  bekämpfen,  möchte  ich  sofort  das  mir  richtig  Schei- 
nende hinstellen. 

Die  Reform  des  Aebutischen  Gesetzes  bezog  sich  nach 
meiner  Meinung  wie  auf  alle  Givilklagen,  so  auch  auf 
alle  modi  agendi.  Sämmtliche  L^sactionen  sind  schon 
durch  diese  ältere  Gerichtsordnung  aufgehoben  (subhtae)^ 
freilich  nur  insofern  aufgehoben,  als  die  Spruchformeln 
und  sonstigen  Solennitäten  seitdem  nicht  mehr  obligat 
waren.  Das  Julische  Gesetz  hat  dann  die  Umwandlung 
des  Processrechtes  zum  Abschluss  gebracht,  indem  es 
—  von  zwei  Ausnahmefällen  abgesehen  —  die  Legisactio 
auch  als  facultative  Processfonn  beseitigte  und  den  schrift- 
lichen uerba  concepta  die  AUeinheiTschaft  sicherte. 

Wie  sehr  es  römischer  Weise  entsprach,  das  Alte 
dem  Neuen  nicht  sofort  zu  opfern,  sondern  zunächst  Beides 
neben  einander  bestehen,  den  Fortschritt  gewissermassen 
heranreifen  zu  lassen,  das  weiss  jeder  Kundige.  Solche 
behutsame,  Sprünge  meidende  und  langsam  vorsehreitende 
Ent Wickelung  ist  nun  gerade  auf  dem  Gebiete  des  Pro- 
cessrechts  bei  aller  Dürftigkeit  der  Ueberlieferung  ziem- 
lich sicher  nachzuweisen. 

Schon  in  der  Legisactionenzeit  heben  die  neueren  Ge- 
setze dem  Anschein   nach    das    alte  Verfahren  nicht  auf, 


^)  Litteratur  bei  KeUer  Civilprocess   §  28   N.  271,    dazu   noch 
HiLschke  Multa  S.  496—500. 
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sondern  erklären  nur  daneben  noch  ein  anderes  für  zu- 
lässig. Neben  der  Sacramentsklage  finden  wir  als  jüngere 
Formen  die  iudicis  postulaiio  und  die  condictio.  Wenn 
Gaius  IV.  20  von  der  letzteren  sagt,  es  sei  streitig,  quare 
haec  actio  desiderata  sii^  cum  de  eo  quod  nohis  dari 
oportet^  poiuerimus  aut  sacramento  auf  per  iudicis 
postulaiionem  agere,  so  bleibt  zwar  die  Frage  noch 
oflFen^),  ob  das  Silische  und  Calpurnische  Gesetz  bei  ge- 
wissen Schuldklagen  die  beiden  älteren  Processformen  aus- 
schlössen; dagegen  kann  unbefangene  Auslegung  des  mit- 
geteilten Textes  kaum  zu  einem  anderen  Ergebniss  führen 
als  zur  Annahme  electiver  Concurrenz  zwischen  sacramen- 
tum  und  iudicis  postulatio  in  allen  Fällen  des  dare  opor- 
iere^).  Gaius  träfe  der  Vorwurf  zweideutiger  Bericht- 
erstattung, wenn  das  alte  Recht  gewisse  Schuldklagen  aus- 
schliesslich der  einen,  andere  der  anderen  Processform 
zugewiesen  hätte. 

Dass  die  legis  (kdio  per  condictionem  nach  gesetzlicher 
Vorschrift  in  ihrem  Bereiche  mit  Ausschluss  der  Sacra- 
mentsklage zur  Anwendung  kam,  ist  gleichfalls  nicht  ohne 
Weiteres  zuzugeben.  Wer  für  die  Concurrenzcondiction 
des  klassischen  Rechtes  stimmt,  —  sei  es  auch  nicht  in  dem 
von  Baron  behaupteten  Umfang*)  -—  der  wird  geneigt 
sein,    die  Wurzel  dieser  Erscheinung  in  der  älteren  Zeit 


*)  „Offen**,  denn  das  Praeteritum  (potutrimus)  ist  gebraucht,  wie 
überall  (trotz  IV.  81,  95),  wo  die  Legisactionen  erwähnt  sind,  mit 
Rücksicht  auf  die  vor  Gaius'  Zeit  liegenden  Reformgesetze. 

«)  So  mit  Recht  A.  Schmidt  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XV 
8.  150—154,  wo  auch  Gai.  IV.  13  richtig  erklärt  ist,  gegen  die  über- 
wiegende Meinung  Anderer :  s.  Keller- Wach  Cirilprocess  §  17  N.  282, 
dazu  Kariowa  Legisactionen  S.  13,  Ihering  Scherz  8.  205. 

^)  ^CT^*  neuestens  Ihering  Scherz  S.  225  N.  1. 
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ZU  suchen,  wo  verschiedene  modi  agendi  zur  Auswahl  stan- 
den. Noch  grössere  Bedenken  wider  die  völlige  Ersetzung 
der  Sacramentsform  durch  die  Condictio  bei  Klagen  auf 
ein  dare  oportere  erweckt  Gaius  IV.  95,  wo  m.  E.  für 
einen  besonderen  Fall  dieser  Art  der  Gebrauch  der  ersteren 
nach  Postjulischem  Rechte  bezeugt  ist.  Wäre  die  Sacra- 
mentsklage  auf  ceria  pecunia  durch  das  Silische  Gesetz 
wirklich  aufgehoben,  so  müsste  sie  später  eine  Auferstehung 
erlebt  haben,  die  wenig  glaublich  ist*^). 

Nebenbei  darf  hier  sofort  auf  die  Lex  Acilia  (v.  23, 
74)  von  631  verwiesen  werden,  welche  vermutlich*)  die  vor- 
hergehenden Repetundengesetze  des  L.  Galpumius  (605  d. 
St.)  und  M.  Junius  nicht  aufhob  imd  demzufolge  ein  neues 
Verfahren  anordnete  neben  der  Sacramentsklage  auf  Grund 
jener  eben  genannten  Leges. 

Ein  sicheres  Beispiel  electiv  anwendbarer  Process- 
formen  bietet  das  alte  Polizeistrafrecht.  Die  arbiträre 
vom  Magistrat  dictirte  und  irrogirte  Mult  wird  seit  dem 
6.  Jahrhundert  d.  St.  immer  mehr  verdrängt  durch  die  ge- 
setzlich angeordnete  feste  Geldstrafe.  Während  der  Ueber- 
gangszeit  aber  kommt  es  vor,  dass  ein  und  dasselbe  Delict 
alternativ  bedroht  wird,  mit  Mult  oder  Geldstrafe:  so  in 
der  Inschrift  von  Luceria  und  in  dem  lateinischen  Gesetze 
der  Bantinischen  Tafel  Z.  8—13 ').  Nun  ftüirt  bekanntlich 

^)  Vgl.  auch  A.  Schmidt  a.  a.  O.  S.  152. 

«)  Lex  AciUa  v.  74,  75  (81,  82)  wird  von  Mommsen  im  C.  I.  L. 
t  I  nr.  198,  dem  Braus  folgt,  anders  ergänzt  als  von  Rudorff  in  den 
Abhandl.  d.  Berliner  Akademie  von  1861.  Letzterer  lehnt  ansdrück- 
lich  (S.  517)  die  im  Text  aufgesteUte  Vermutung  ab.  Vgl.  noch  Rein 
Criminalrecht  der  Romer  S.  616,  619,  A.  W.  Zumpt  Criminalrecht  der 
röm.  Republik  Bd.  IV  8.  42—54,  171-173. 

'')  Bruns  Fontes  p.  241,  52;  vgl.  dazu  noch  das  Municipalgesetz 
von  Tuder  Z.  4—6  (C.  L  L.  t  I  nr.  1409,  Bruns  p.  149)  mit  den  Er- 
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die  Multinmg  unter  Umständen  zu  einer  certatio  im  itbdi- 
dum  popuU ;  dagegen  muss  die  feste  Geldstrafe  eingeklagt 
werden  im  gewöhnlichen  Civilweg,  vor  dem  Praetor  und 
vor  Geschworenen.  Das  Ergebniss  kann  in  beiden  Fällen 
dasselbe  sein,  die  Art  des  Verfahrens  aber  ist  hier  und 
dort  wesentlich  verschieden. 

Jtlnger  als  die  Lex  Aebutia  dürfte  die  im  Interdicten- 
process  dem  Beklagten  eingeräumte  Befugniss  sein,  wo 
Restitution  oder  Exhibition  in  Frage  steht,  die  Strafepon- 
sion  zu  vermeiden  durch  Erbittung  einer  Arbitrarformel 
(Gai.  IV.  163—165).  Cicero®)  kennt  schon  dieses  pro- 
cessualische  Wahlrecht;  ursprünglich  aber  ist  gewiss  nur 
ein  Verfahren,  nur  dsis  agere  cum  poena,  möglich  gewesen. 
Lehnt  der  Impetrat  dieses  letztere  ab,  so  ist  damit  auch 
entschieden  über  die  Geschwomengattung,  welcher  der 
Spruchrichter  angehören  soll.  Die  mit  Arbitrarformel  in- 
struirte  Sache  wird  nämlich  immer  einem  Einzelrichter 
überwiesen,  während  wir  in  den  Judicien  aus  den  Spon- 
sionen  als  Urteiler  bald  den  Judex  unus  bald  Recuperatoren 
vorfinden  ^). 

Dieselbe  Erscheinung  begegnet  dann  auch  ausserhalb 
des  Interdictenprocesses.  Bei  einigen  Klagen,  so  bei  der 
Actio  iniuriarum  ^®),  sind  beiderlei  Arten  von  Geschworenen 


ganzangen  von  Mommsen  (Staatsrecht  Bd.  I  S.  142  N.  2)  und  das 
Fragment  auf  einer  Mailänder  Bronze  im  C.  I.  L.  t.  I  nr.  1502  (Bnms 
p.  118X  beide  vermutlich  aus  der  Zeit  des  Augustus,  endlich  Plautus 
Truculentus  TV.  3,  v.  47—50.  S.  überhaupt  Mommsen  a.  a.0.  S.  175—178 
[u.  S.  184  N.  3  —  3.  Aufl.],  neuestens  Schoenhardt  Alea  S.  69  (1885). 

«)  Pro  Tüll,  c  23  §  53,  dazu  Schmidt  Interdictenverfahren  S.  263. 

»)  Vgl.  Schmidt  Interdicte  S.  252,  Lenel  Edict  S.  361. 
1»)  Vgl.  GeU.  XX.  1  8  13  mit   Auct.   ad  Her.  U  c  13  §  19  und 
Gai.  m.  224;  Keller  Civilprocess  §  8  N.  127,  femer  Lenel  8.  20  N.  5, 
S.  21  N.  6,  Pemice  in  d.  Festgabe  f.  Beseler  S.  65  N.  4. 
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besonders  bezeugt.  Möglich  war  solche  Auswahl  wahr- 
schtMulich  noch  in  vielen  anderen  —  uns  unbekannten  — 
Fällen;  doch  wissen  wir  nicht,  welche  Grundsätze  dabei 
zur  Anwendung  kamen,  wie  und  von  wem  das  Wahlrecht 
geübt  ward.  Zu  bemerken  ist  nur,  dass  gegen  das  Ende 
der  Republik  die  Recuperatoren  längst  nicht  mehr  dem 
rereiirinengericht  allein  angehören.  Vielmehr  concur- 
rirten  sie  —  vielleicht  schon  von  dieser  Zeit  an  —  mit 
dem  unus  iudex  in  Rechtshändeln  zwischen  römischen 
BürfTt^m,  die  der  Stadtpraetor  instruirte.  Mit  der  Ver- 
schiedenheit des  Geschwomengerichts  war  dann  auch  eine 
Verschiedenheit  des  Verfahrens  und  der  Wirkungen 
desselben  gegeben.  Im  Ganzen  mochte  der  Recuperatoren- 
process  den  Parteien  überwiegende  Vorteile  bieten;  jeden- 
falls fi'ihrte  er  rascher  zum  Ziele  als  das  Judicium  des 
Einzelrichters  ^^). 

Wie  im  Interdictenprocess  dem  Beklagten,  so  ist 
es  bei  der  Actio  de  pecunia  certa  credita  und  de  pecunia 
constituta  zunächst  dem  Kläger  gestattet,  entweder  ein 
Verfahren  cum  poena  zu  wählen,  d.  h.  mit  Strafeponsion 
auf  ein  Drittel  bezw.  auf  die  Hälfte  der  Klagsiunme,  oder 
sine  poena.  Ob  die  gleiche  Befugniss  in  zweiter  Linie 
nicht  auch  dem  Beklagten  zustand^*),  soll  unentschieden 
bleiben.     Die  Sponsion  betrachtet   man  fast  allgemein^') 


^  ^)  Die  wichtigsten  Belege  zählt  Mommsen  auf  in  der  Ephemeris 
epigr.  II  p.  141  n.  1,  dazu  jetzt  noch  Lex  Urson.  c.  95;  vgl.  Hart- 
niann  Ubbelohde  Ordo  I  S.  257,  258. 

13)  Arg.  1.  41  pr.  D.  de  R.  J.  (50,  17)  aus  Ulp.  ad  edictum  Üb. 
XXVI  (Lenel  S.  188);  vgl.  Baron  Condictionen  S.  183. 

»')  So  Bruns  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  Bd.  I  S.  58,  Ihering  Scherz 
S.  227,  neuestens  Demelius  Schiedseid  und  Beweiseid  S.  72  N.  1 ;  da- 
gegen Kappeyne  a.  a.  O.  8.  209,  210. 
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nur  als  facultativ  unter  Berufung  auf  Gai.  IV.  171,  wo  es 
beisst:  ex  quibusdam  catisis  sponsionem  facere  permH- 
titur.  Es  mag  sein,  dass  diese  Worte  auch  eine  andere 
Deutung  zulassen ;  dennoch  wird  es  sich  empfehlen,  bei  der 
nächstliegenden  Auslegung  stehen  zu  bleiben.  Dafür  spricht 
denn  auch  nebst  anderen  Gründen  das  Ergebniss  der  hier 
geführten  Untersuchung :  die  Neigung  der  Römer,  den  Tar- 
teien  hinsichtlich  der  Processform  ein  Wahlrecht  zu  geben 
von  bald  grösserer  bald  geringerer  Tragweite. 

Dieselben  Klagen,  welche  zu  einem  Verfahren  ctitn 
poena  führen  konnten,  sind  nebst  der  condictio  certae  rei 
auch  insofern  ausgezeichnet^*),  als  der  Kläger  befugt  war, 
dem  Gegner  in  iure  einen  Schiedseid  mit  Zwangswirkung 
zuzuschieben  und  dadurch  die  Verweisung  der  Sache  ins 
Judicium  zu  verhindern.  Das  iusiurandum  uoluntarium 
ist  an  diesem  Orte  nicht  zu  erwähnen,  weil  es  nicht  not- 
wendig vor  dem  Praetor  vereinbart  werden  musste  und 
darum  keinesfalls  als  eine  besondere  gerichtliche  Verfahrens- 
art gelten  kann. 

Ehe  wir  schliesslich  fragen,  ob  nicht  geradezu  Zeug- 
nisse dafür  vorliegen,  dass  das  Recht  der  Lex  Aebutia  ein 
nachgiebiges  war,  ist  noch  kurz  aufmerksam  zu  machen  auf 
Dasjenige,  was  Gai.  IV.  31  als  das  Endergebniss  der  drei 
Reformgesetze  und  als  das  Recht  seiner  Zeit  hinstellt 

Nach  der  Mischen  Gerichtsordnung,  sagt  unser  Ge- 
währsmann: ex  duabm  ianium  causis  permissum  est  lege 
agere.     Durch  den  Satz,  der  diesen  Worten  unmittelbar 


^'*)  Das  Anwendungsgebiet  des  Eideszwanges  war  ein  beschränktes. 
Das  scheint  mir  Demelius  a.  a.  O.  S.  10—82  gezeigt  zu  haben;  zu 
dem  Obigen  vgl.  insbesondere  S.  30,  31,  35,  44,  45.  Singulare 
Fälle  zwingender  Eidesdelation  sind  besprochen  8.  58 — 64. 
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nachfolgt,  ist  der  Sinn  derselben  ausser  Zweifel  gesetzt: 
Gaius  will  offenbar  den  facultativen  Charakter  der  Legis- 
actio  betonen.  Wäre  dies  nicht  seine  Absicht,  so  hätte  er 
die  Bemerkung  nicht  beifügen  können,  dass  die  Sacraments- 
klage  in  CentumviraJ-,  d.  h.  insbesondere  in  Erbschaftssachen 
auch  wirklich  vorkomme,  während  allerdings  die  Legis- 
actio  wegen  damnum  infectum  in  der  Praxis  fast  verdrängt 
sei  durch  ein  praetorisches  Rechtsmittel.  Einen  Ausweg 
dieser  Art  hatte  der  Civilerbe,  der  sich  genötigt  sah,  zu 
klagen,  in  der  Regel  nicht.  Nur  wenn  ihm  die  Wahl  offen 
stand  zwischen  der  Spruchformel  mit  darauf  folgendem  Cen- 
tumviralprocess  und  dem  Verfahren  per  concepta  uerha 
zur  Geltendmachung  seines  Civil  anspruchs  vor  dem  Judex, 
nur  dann  konnte  die  Frage  überhaupt  entstehen,  ob  denn 
die  Sacramentsklage  thatsächlich  im  Gebrauche  sei. 

So  ist  also  das  permissutn  est  gewiss  mit  Vorbedacht 
niedergeschrieben  und  nur  darum  kein  ganz  zutreffender 
Ausdruck,  weil  die  Legisactio  auch  in  der  Kaiserzeit  nicht 
eigentlich  facultativ,  sondern  bedingt  obligat  war,  nämlich 
obligat:  si  centumuirale  mdicium  futurum  est.  Allein 
Gaius  denkt  eben  an  die  Befugniss  der  Parteien,  die 
Verweisung  vor  die  Hundertmänner  und  damit  auch  die 
Sacramentsform  zu  vermeiden  durch  den  Antrag 
auf  Judexbestellung.  Und  in  der  That  war  auch  ein 
Schwurgericht  mit  unus  iudex  statt  der  Centumvim  in  allen 
Fällen  ohne  Ausnahme  möglich.  Wie  Ulpian  uns  mitteilt 
(in  1.  8  §  16  D.  de  inoff.  5,  2),  konnte  man  selbst  die 
Querel  gegen  das  inoflßciose  Testament  ex  causa  vor  einen 
Privatrichter  bringen,  was  freilich  nicht  häufig  geschehen 
mochte. 

Hiemach  muss  schon  an  diesem  Orte  Widerspruch  er- 
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hoben  werden  gegen  die  Ansicht  von  Keller**)  und  An- 
deren, dass  das  Centumviralgericht  „von  Augustus  mit 
einer  festen  und  ausschliesslichen  Competenz,  insbeson- 
dere für  Erbschaftssachen,  ausgestattet  und  dadurch  von 
der  Concurrenz  der  Judicia  privata  befreit  sei". 
Einerseits  fehlt  es  durchaus  an  Belegen  für  diese  Behaup- 
tung, andererseits  ist  dieselbe  unvereinbar  mit  dem  Berichte 
des  Gaius. 

Nach  dieser  vorläufigen  Feststellung  des  Postjulischen 
Eechtes  ziehen  wir  nun  abermals  Cicero  zu  Rate,  als  den 
Hauptzeugen  für  das  Processrecht  auf  Grund  der  Aebutia, 
um  vor  Allem  zu  ermitteln,  ob  in  Centumviralsachen  den 
Parteien  schon  vor  der  Lex  Julia  ein  Wahlrecht  zustand. 

Competent  war  das  Gerichtscolleg  der  Hundert  nach 
df r  Oratorstelle  (S.  87  N.  1)  in  erbrechtlichen,  Eigen- 
tums- und  Servitutenprocessen").  UeberdieErb- 
schaftsklage  äussert  sich  Cicero  in  Verr.  I  c.  45  §  115 
folgendermassen : 

siquis  testamento  se  heredem  esse  arbitrareiur,  qtiodtum 
non  extarety  lege  ayerei  in  hereditatem  aut,  pro 
praede  litis  uindiciarum  cum satis accepisset, sponsionem 

*'^)  Civilprocess  §  6  S.  29,  der  übrigens  seine  Behauptung  sofort 
(S.  30)  wieder  abschwächt.  Genaueres  über  diese  Frage  folgt  weiter 
unten  (§  15). 

'^)  Letzteres  leugnet  Puchta  Institutionen  Bd.  I  §  153  N.  g  mit 
Unrecht ;  s.  Bethmann-Hollweg  in  der  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  V 
S.  869,  370,  378.  Sehr  wahrscheinlich  ist  den  im  Texte  genannten 
Sachen  noch  die  Vindication  der  Gewaltrechte  beizufügen;  vgl.  Gai.  I 
134,  Ulp.  1.  1  §  2  D.  de  R.  V.  (6,  1)  und  oben  §  9  N.  5.  ~  Die 
Querela  inofficiosi  testamenti  ist  dem  republikanischen  Rechte  noch 
unbekannt:  Bekker  Actionen  Bd.  I  S.  278,  279.  Wegen  der  Querel 
des  praetorischen  Erben  vgl.  G.  Hartmann  Ueber  die  querela  inofficiosi 
testaraenti  S.  7  N.  3. 
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faceret  et  Ha  de  herediiate  certaret  hoc,  opinor^  iure 
ei  maiores  nostri  et  nos  semper  usi  sumas. 

Die  Processfonn  der  Eigentumsklage  berührt  der 
Ankläger  des  Verres  im  Vorbeigehen  im  zweiten  Buche 
c.  12  §  31.  Er  entwirft  da  folgende  absichtlich  entstellte 
formula  petitoria : 

L.  Octauius  iudex  esto.  si  paret  fundum  Cape- 
naiem,  quo  de  agitur,  ex  iure  Quiritium  P.  Seruilii 
esse,  neque  is  fundus  Q.  Catulo  restitueiur  .  .  . 

Die  alte  Legisactionenform  derselben  Klage  (Fundum 
Sabinum  ego  ex  iure  Quiritium  meum  esse  aio)  ist  be- 
schrieben und  verspottet  in  der  bekannten  Stelle  der  o.  pro 
Murena  c.  12  §  26. 

Auf  die  Servi tutenklage  endlich  bezieht  sich  die 
Aeusserung  im  Orator  c.  21  §  72: 

Quam  enim  indecorum  est,  de  stillicidiis  cum  apud 
tinum  iudicem  dicas,  amplissimis  uerbis  ei  locis  uii 
communihus  .  .  . 

Einer  Besprechung  bedürfen  blos  .  die  beiden  ersten 
Stellen;  zur  letztangeführten  bemerke  ich  nur,  dass  unter 
den  causae  centumuirales  (de  erat.  I  c.  38  §  173)  gerade 
auch  iura  siillicidiorum  genannt  sind. 

Der  Erbschaftsprocess  ist  nach  Cicero,  und  zwar  schon 
zur  Zeit  der  matore^,  in  doppelter  Form  möglich :  entweder 
legis  actio  direct  in  hereditatem  oder  certatio  de  heredi- 
täte  auf  einem  Umwege  mittels  Sponsion.  Damach  war, 
wie  es  scheint,  um  das  Jahr  684  die  petitorische  Formel 
für  die  Erbschaftsklage  im  Album  des  Stadtpraetors  noch 
nicht  proponirt^^).    Dagegen  ist  wohl  die  Sponsion,   wenn 

")  S.  Wetzell  Vindicationsprocess  S.  96,  97,  Leist  bei  Glück 
Ser.  d.  Bücher  37  u.  38  Th.  I  S.  51,  52,  115,  122.  —  Quintus  Muciiis 
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auch  nicht  erfunden,  so  doch  dazu  benutzt  worden,  die 
Legisactio  ^®)  zu  vermeiden,  eine  Schriftformel  zu  erlangen 
und  so  die  Sache  vor  den  Einzelrichter  zu  bringen  (Gaius 
IV.  93). 

Einen  ganz  sicheren  Schluss  lassen  freilich  Ciceros 
Worte  nicht  zu.  Die  schriftliche  Klagformel  dürfte  im 
Bürgerprocess  jünger  sein  als  die  Sponsion  bei  der  actio 
in  refn^^).  Die  letztere  ist  —  wie  ich  mit  Stintzing^**)  ver- 
mute —  zuerst  aufgekommen  als  ein  Mittel,  dem  höheren 
Sacramentssatz  von  500  Assen  zu  entgehen.  Demnach 
wäre  ursprünglich  auf  Grund  der  Sponsion  jedenfalls  lege 
agirt  worden,  was  denn  auch  zur  Zeit  des  Gaius  noch  für 
den  Fall  vorgeschrieben  ist,  wenn  die  Centumvim  das 
Urteil  sprechen  sollen. 

Trotzdem  scheint  es  sehr  gewagt,  in  der  Republik 
dem  Gericht  der  Hundert  aussehliessende  Competenz 
in  Erbschaftssachen  zuzuschreiben,  blos  darum,  weil  das- 
selbe bei  Cicero  häufig  mit  Processen  dieser  Art  in  Ver- 
bindung gebracht  wird.  Der  für  diese  Frage  in  Betracht 
kommende  Quellenkreis  ist  doch  viel  zu  eng  begrenzt,  um 


in  1.  29  §  1  D.  de  statul.  (40,  7)  scheint  einen  Spruchformelprocess 
im  Auge  zu  haben.  Labeo,  der  die  Entscheidung  des  Q.  Mucius  kritisirt, 
erwähnt  einen  iudex  (ai  iniuria  iudicia  uietua  esset).  Vgl.  noch  Cic.  de 
orat.  I  c.  38  §  175. 

'*)  Dieser  mochte  in  Nachaebutischer  Zeit  regelmässig 
iudieium  eentumutrale  nachfolgen,  nicht  notwendig;  vgl.  unten  S.  121^ 
135,  136,  157. 

'*)  Kein  Zeugniss  für  die  Sponsion  enthält  Plautus  Kud.  III  4 
V.  7 — 9 ;  vgl.  gegen  Bethmann-Hollweg  Civilprocess  Bd.  I  S.  66  N.  26 
Demelias  in  d.  Mfinchener  krit  Vierteljahrsschr.  Bd.  VIII  S.  501. 

*®)  Über  das  Verhältniss  der  legis  actio  sacramento  zu  dem  Ver- 
fahren durch  sponsio  S.  69—72;  Stintzing  ist  durch  Bekker  Actionen 
Bd.  I  S.  258  N.  10  nicht  widerlegt. 

Wlassak,  Rom.  Processgesetze.  8 
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aus  dem  Stillschweigen  Folgerungen  zu  gestatten.  Wenn 
es  sich  erweisen  lässt,  dass  die  Centumvirn  wie  in  Servi- 
tuten- so  auch  in Eigentumsprocessen  nur  coneurrirende 
Gerichtsbarkeit  hatten ;  wenn  derselbe  Grundsatz  wenigstens 
für  die  klassische  Zeit  —  schon  für  den  Beginn  derselben : 
N.  17  —  feststeht  auch  bezüglich  der  Erbschaftssachen; 
wenn  endlich  Tacitus  im  Dialog  de  oratoribus  c.  38  erzählt, 
dass  die  catisae  centumuirales,  die  jetzt  unter  den  Kaisem 
den  ersten  Rang  behaupten,  bei  den  berühmten  Rednern 
der  Ciceronischen  Zeit  in  so  geringem  Ansehen  standen, 
dass  keiner  sich  herbeiliess,  vor  dem  hastae  iudicium  zu 
plaidiren  2*),  obwohl  doch  Erbschaftssachen  in  der  Regel  zu 
den  bedeutendsten  gehören,  so  dürfte  dies  Alles  zusammen- 
genommen erheblich  ins  Gewicht  fallen  gegen  die  An- 
nahme einer  ausschliessenden  Competenz  der  Hundertmänner 
in  irgendwelcher  Streitsache^^). 

2*)  Man  darf  nicht  einwenden,  dass  die  cUia  iucUeia  des  Tacitus, 
welche  „durch  ihren  Glanz  das  Centumviralgericht  in  Schatten  stellten*^, 
offenbar  die  quaestiones  publicae  sind.  Denn  selbst  Cicero  hat  ja  nicht 
blos  vor  diesen  und  vor  dem  Volke,  sondern  auch  in  Civilprocessen 
Reden  gehalten,  jedoch,  wie  eben  Tacitus  versichert,  nicht  vor  den 
Hundertmännem ,  mithin  nur  vor  Privatrichtem.  Ein  sicheres  Ar^i- 
ment  ist  allerdings  aus  der  Dialogstelle  nicht  zu  gewinnen. 

22)  Formularprocess  auf  Grund  der  Sponsio  nimmt  Keller  Civil- 
process  §  27  N.  311  an  unter  Berufung  auf  mehrere  Ciceronische 
Stellen;  ebenso  Voigt  Jus  naturale  Bd.  ni  S.  820  und  Bethmann- 
HoUweg  in  der  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  V  S.  382  N.  44,  Civil- 
process  Bd.  II  S.  234,  235,  der  wie  Keller  §  6  N.  91  aus  Cicero  1.  c. 
ein  Wahlrecht  der  Parteien  zwischen  unua  itidex  und  den  Centumvirn 
ableitet.  Vgl.  noch  Huschke  Servius  Tullius  S.  590,  auch  Cic.  pro 
Cluentio  c.  48  §  120 :  neminem  uoluerunt  maioret  nostri .,,  ne  peeumaria 
quidem  de  re  minima  esse  iudieem^  nisi  gut  inter  aduersarios  eon- 
uenisset]  dazu  Bethmann-Hollweg  in  der  cit.  Zeitschr.  S.  879  N.  40. 
Dagegen  behauptet  Demburg  Hereditatis  petitio  S.  5  u.  in  d.  Heidelb. 
krit.  Zeitschr.  Bd.  I  S.  264—268,  „dass  Erbschaftsprocesse  zu  Cicero s 
Zeit,  so  viel  wir  wissen,  stets  durch  Centumvirn  entschieden  wurden*^. 
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Um  schliesslich  über  die  Formen  der  Eigentums- 
klage vor  der  Lex  Julia  ins  Klare  zu  kommen,  muss  noch 
genauer  erwogen  werden,  welche  Bedeutung*®)  man  der 
oben  mitgeteilten  formula  petUoria  zuschreiben  darf. 

Eines  kann  als  sicher  gelten:  Cicero  hat  die  Formel 
nicht  frei  erfunden,  sondern  dem  Gerichtsgebrauch  seiner 
Zeit  entlehnt,  vielleicht  aber  —  von  den  Namen  ganz  ab- 
gesehen —  kleine  Veränderungen  vorgenommen.  In  so 
weit  wird  man  allgemein  einverstanden  sein ;  nur  gentigt  das 
für  unseren  Zweck  noch  keineswegs.  Wir  müssen  vielmehr 
zu  ermitteln  suchen,  ob  das  Musterschema,  welches  dem 
Redner  vorschwebt,  im  Sicilischen  oder  in  einem  Römischen 
Album,  und  weiter,  ob  es  auf  der  Gerichtstafel  des  Pere- 
grinen-  oder  des  Stadtpraetors  verzeichnet  war.  Uebrigens 
konnte  es  denkbarer  Weise  schon  lange  im  Gebrauche 
sein,  —  was  freilich  nicht  leicht  anzunehmen  ist  —  ehe 
es  öflFentlich  proponirt  war.  Unter  dieser  Voraussetzung 
hätten  wir  allgemeiner  zu  fragen,  welches  der  drei  ge- 
nannten Gerichte  sich  der  erwähnten  Formel  bedienen 
mochte.  Nur  in  dem  einen  Fall,  wenn  der  Praetor  ur- 
banus**)  sich   als  Concipient  der  Ciceronischen  formula 


Vgl.  femer  Stintzing  a.  a.  O.  S.  50—54,  Bekker  Actionen  Bd.  I  S.  212. 
Abseits  stehen  Kariowa  Legisactionen  S.  51,  52,  Puntscliart  Civilrecht 
S.  389. 

*•)  Die  neuerlich  in  Frage  gestellt  ist  von  Puntscliart  Civilrecht 
S.  34&— 350,  Rede  S.  57,  Eisele  Cognitur  S.  33  N.  22;  vgl.  ferner 
Lenel  Beiträge  zur  Kunde  des  praet.  Edicts  S.  91,  auch  Iliering  Scherz 
8.  318,  319. 

^*)  Der  Peregrine  war  der  Legisactio  nicht  fähig;  vgl.  einstweilen 
Puchta  Institutionen  Bd.  I  §  83  (S.  205),  §  163  N.  a  (S.  481);  da- 
gegen Mommsen  Stadtrechte  S.  435  N.  129  und  im  C.  I.  L.  t.  I  zu 
nr.  198  (L.  Acil.  v.  23)  p.  66,  jetzt  auch  Pemice  Zeitschr.  f.  R.  G. 
R.  A.  Bd.  XX  S.  154  (2.  Heft}. 
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petüoria  erwiese,  läge  wirklich  Concurrenz  zweier  —  bei  Zu- 
zählung  der  Sponsion  gar  dreier  —  Processarten  vor:  der 
Legis  actio,  wie  sie  pro  Mur.  c.  12  beschrieben  ist,  und  des 
Forniularverfahrens. 

Im  Sicilischen  Album  könnte  man  das  gesuchte  Muster 
vermuten,  weil  Cicero  im  zweiten  Buche  der  actio  secunda 
von  der  iurisdidio  Siciliensis  des  Angeklagten  handelt, 
und  weil  dem  Satze,  der  das  Klagschema  enthält,  der 
Ausruf  folgt:  eius  modi  totum  ius praetorium,  (eius  modi) 
omnis  res  iudiciaria  fuit  in  Sicilia  per  triennium  Verre 
praetore.  Allein  diese  Worte  sind  gewiss  nicht  lediglich 
auf  das  unmittelbar  Vorhergehende  zu  beziehen ^^) 
und  wollen  auch  nur  besagen:  nach  dieser  Methode  war 
die  Veninische  Rechtsprechung  in  Sicilien  eingerichtet. 
Im  Uebrigen  sprechen  völlig  entscheidende  Gründe  gegen 
die  Herleitung  des  Formulars  aus  dem  provinziellen  Al- 
bum ,  vor  Allem  der  ganze  Zusammenhang  des  cap.  12 
(§  30,  31),  in  dem  sich  der  Gedankengang  des  Redners 
leicht  und  sicher  verfolgen  lässt. 

Cicero  beginnt  damit,  die  Machtvollkommenheit  der 
Provinzialpraetoren  ins  Licht  zu  stellen,  die  im  Bunde 
sind  mit  gewissenlosen  Richtern: 

Duhium  nemini  est,  quin  omnes  omnium  pecuniae 
positae  sint  in  eorum  potesiate,   qui  iudicia  danty  et 


2^)  Nach  C.  F.  W.  MiUler  (in  der  Teubner'schen  Ciceroausgabe) 
ist  der  oben  mitgeteilte  Satz  mit  Fcrre  praetore  nicht  zu  Ende ;  nach 
einem  Komma  schliessen  sich  noch  die  Worte  an:  eius  modi  decreta: 
si  non  .  .  .,  walirend  frühere  Herausgeber  nach  praetore  einen  Punkt 
netzen  und  den  folgenden  Satz  so  beginnen  lassen:  Deereta  eiusmodi. 
Die  neue  auf  handschriftlicher  Grundlage  (Adnot.  crit.  p.  XL,  XLIV) 
ruhende  Lesart,  welche  Puntschart  S.  849  noch  unbekannt  war,  be- 
stätigt deutlich  die  im  Texte  vertretene  Auslegung. 
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eorum,  qui  iudicant,  quin  nemo  uestrum  possif 
uedes  suas,  nemo  fundunij  nemo  bona  patria  ohiinere,  st,  cum 
haec  a  quopiam  uestrum  petita  sint,  praetor  improhuSy 
€ui  nemo  intercedere  possitj  det^  quem  uelit, 
iudicem,  iudex  nequam  et  leuis,  quod  praetor  iusserit, 
iudicei. 

Daraufgeht  er  einen  Schritt  weiter:  die  Gefahr  sei 
vorhanden  nicht  blos,  wo  dem  Praetor  kein  Intercessions- 
berechtigter  gegenübersteht  und  keine  Geschworenenliste 
ihn  bindet,  d.  h.  in  der  Provinz,  sondern  auch  in  Rom, 
wo  ein  praetor  improbus  doch  Alles  in  der  Hand  habe, 
selbst  ohne  Bundesgenossenschaft  eines  käuflichen  Richters : 

Si  uero  illud  quoque  accedet  —  damit  ist  der 
Gegensatz  zu  dem  Früheren  deutlich  betont  —  ui  praetor 
in  ea  uerha  iudidum  det,  ut  uel  L.  Octauius  Baibus  iu- 
dex, homo  ei  iuris  et  officii  peritissimus,  non 
possit  aliter  iudicare,  si  iudicium  sit  eiusmodi  .  .  .  ^ 

Nun  der  Wortlaut  des  Judiciums;  endlich  dieSchluss- 
folgening  in  Frageform:  non  necesse  erit  L.  Octauio  iudici 
cogere  P.  Seruilium  Q.  Catulo  fundum  resiiiuere  aut  con- 
demnare  eum,  quem  non  oporteat? 

Der  von  mir  zur  Erläuterung  eingeschobene  Zwischen- 
satz lässt  sich  —  wie  sofort  gezeigt  werden  soll  —  voll- 
ständig rechtfertigen  aus  der  Beschaffenheit  des  in  dem 
Klagformular  unterstellten  Thatbestandes.  Weiter  enthält 
dieser  Satz  auch  eine  an  sich  richtige  Behauptung,  in 
der  nur  ein  Punkt  in  übertriebener  Weise  betont  ist:  die 
Gleichstellung  des  von  der  Intercession  bedrohten  und  des 
von  ihr  befreiten  Beamten.  Der  Praetor  in  Rom  war  gewiss 
nicht  so  leicht  in  der  Lage  Unheil  anzurichten  wie  der 
Praetor  in  der  Provinz,  da  in  der  Hauptstadt  gegen  eine 
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offenbar  unbillige  Fonnel  doch  gewöhnlich  mit  Erfolg 
appellirt  werden  konnte  an  die  par  maiorue  potestas.  Dies 
mag  zur  Vermeidung  von  Missverständnissen  ausdrücklich 
gesagt  sein. 

Was  nun  Ciceros  Klagformel  betrifft,  so  ist  dieselbe 
ohne  Zweifel  entworfen  für  einen  in  Rom  abzuführenden 
Process.  Als  Streitobject  erscheint  ein  vor  den  Thoren 
der  Stadt  gelegenes  Grundstück,  als  Richter  und  Parteien 
sind  lauter  römische  Bürger  genannt,  u.  z.  in  Rom  an- 
wesende Bürger,  welche  dem  Geschworenencolleg  angehörten, 
das  über  Verres  urteilen  sollte  ^^).  Darnach  konnte  ge- 
gebenen Falls  das  in  Rede  stehende  Judicium  von  keinem 
anderen  Magistrat  ausgefertigt  werden  als  vom  Praetor 
urbanus.  Ob  freilich  Cicero  gerade  ein  Muster  im  Al- 
bum dieses  Beamten  im  Auge  hat,  das  bleibt  immer 
noch  eine  offene  Frage.  Bisher  ist  nur  erwiesen,  dass 
keinerlei  Grund  vorliegt,  die  Formel  der  sicilischen  Praxis 
des  VeiTes  entlehnt  zu  denken.  Vielmehr  ist  das  Gegen- 
teil mindestens  wahrscheinlich  gemacht,  die  Annahme 
also  eines  dem  Redner  vorschwebenden  stadtrömischen 
Mustei-y. 

Ein  neues  und  entscheidendes  Argument  für  diese  An- 
sicht scheint  in  den  Fonnelworten :  ex  iure  Quiriiium  zu 
liegen.  Und  in  der  That  hätten  diese  Worte,  die  ich  auf 
das  nationalrömische,  nur  Bürgern  zugängliche  Volksrecht  ^0 


2«)  Vgl.  Cic.  in  Verr.  III  c.  90  §  210,  IV  c.  31  §  69,  c.  38  §  82, 
Pseudo-Asconius  zu  Cic.  in  Verr.  II  §  31  (Orelli  p.  211,  212). 

2^)  Das  ist  auch  Rudorffs  (Edictum  §  61  N.  8)  und  Iherings 
Meinung  (Scherz  S.  318,  319);  wogegen  Lenel  Edict  S.  145  N.  10 
wegen  1.  23  pr.  D.  de  R.  V.  (6,  1)  das  iuB  Qutritium  gleichsetzt  dem 
»K*  eiuUej  d,  h.  überhaupt  dem  Volksrecht  im  Gegensatz  zum  Amts- 
recht     Allein  dawider  spricht  schon  der  Name;    das  „Recht  der  Qui- 
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beziehe,  durchaus  die  Kraft,  jeden  Zweifel  niederzuschlagen, 
auch  die  Herleitung  der  Klage  aus  dem  Album  des 
Fremdenpraetors  auszuschliessen,  wenn  nicht  der  Einwand 
zu  fürchten  wäre,  Cicero  habe,  wie  er  unwidersprechlich 
die  Blankettnaraen  durch  andere  ersetzte,  so  vielleicht  auch 
dem:  fundum  Ä*  Ä*  oder  L.  Seii  esse  ein  in  der  Vorlage 


riten"  ist  doch  wohl  nur  das  den  römischen  Bürgern  eigen- 
tümliche ius  eiuiU.  Einen  Beweis  dafür  hätten  wir  in  1.  1  §  2 
D.  de  R.  V.  (6,  1)  von  Pomp.  Ulp.,  wenn  das  Fragment  nicht  inter- 
polirt  wäre.  Statt  des  verpönten  ex  iure  Quiritium  setzen  die  Compi- 
latoren  gx  lege  Quiritium.  Offenbar  Dasselbe  soll  vorher  das  ex  iure 
i?o ma ff  0  bedeuten.  Möglich,  dass  auch  hier  ursprünglich  Quirt^itim 
stand.  Jedenfalls  hatte  dann  der  interpolirende  Jurist  sich  vom  Kaiser 
einen  Preis  für  die  Lösung  des  aenigma  (1.  un.  C.  de  nudo  7,  25) 
erbitten  können.  Weiter  ist  es  von  Bedeutung,  dass  der  Ausdruck 
tw«  Quiritium  häufig  auch  im  subjectiven  Sinne  vorkommt  zur  Bezeich- 
nung der  cimtae  Romana,  so  z.  B.  bei  Gai.  I.  32»,  33,  34,  35,  66, 
III.  72,  73,  Ulp.  in.  1—5,  XVII.  1,  Paul.  IV.  9.  8;  vgl.  dazu  Cic. 
pro  Caec  c.  33  §  96.  Kein  Argument  gegen  die  hier  vertretene  An- 
sicht enthält  die  citirte  1.  28  D.  R.  V.  von  Paulus.  Lenel,  der  sich 
auf  diese  Stelle  beruft,  macht  sich  einer  petitio  principii  schuldig;  er 
setzt  voraus,  dass  jede  formula  petitoria  .(Edict  §  69)  das  ex  iure 
Quiritium  enthielt,  was  erst  zu  zeigen  wäre.  Andererseits  darf  meines 
Erachtens  Lenel  nicht  getadelt  werden  wegen  der  Aufnahme  der  frag- 
lichen Worte  in  das  Klagschema  des  Hadrianischen  Albums.  Man 
beachte  ausser  der  Ciceronischen  Formel  besonders  Gai.  IV.  34,  36, 
41,  45,  86.  Da  d&s  Formelalbum  keine  vollständige  Codification  dar- 
stellt, sondern  nur  eine  Sammlung  von  Beispielen,  so  war  vielleicht 
das  Schema  mit  dem  Zusatz  ex  iure  Quiritium  sogar  das  einzige,  das 
Julian  anfiiahm;  unter  Umständen  mussten  dann  die  drei  Worte  im 
Einzelfall  gestrichen  werden;  vgl.  Wlassak  Edict  §  9.  —  Ihering 
(Dogmat  Jahrbücher  Bd.  XXIIl  S.  204  N.  28)  will  übrigens  för  die 
älteste  Zeit  eine  andere,  und  zwar  engere  Bedeutung  des  iue  Quiritium 
annehmen  als  die  oben  angegebene.  Wie  es  scheint,  war  schon 
Ciceros  Verständniss  unserer  Phrase  recht  mangelhaft.  In  der  Murena- 
rede  c  12  §  26  möchte  er  sich  am  liebsten  mit  einem  fundum  Sabinum 
nuum  e$se  aio  begnügen.  Auch  Gaius  hat  es  wohl  nicht  sehr  genau 
genommen  mit  dem  Quiritenrecht  (vgl.  IV.  84).  Ueber  dasselbe  jüngst 
Voigt  in  den  Leipziger  Abh.  Bd.  X  (phil.-hist  Cl.)  S.  239—244  und 
jetzt  auch  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  III  ^  S.  5—7. 
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fehlendes  ex  iure  Quiritium  hinzugefügt.  Dieses  Kunst- 
stück könnte  man  dem  römischen  Redner  um  so  eher  zu- 
trauen, als  es  selbst  uns  Modernen  —  zuweilen  am  un- 
rechten Ort  —  ohne  Mühe  gelungen  ist.  Und  wenn  l>ei 
diesem  Einwand  noch  vorausgesetzt  iiird,  dass  zu  Ciceros 
Zeit  eine  lediglich  auf  A'  A*  esse  lautende  Eigentums- 
klage —  in  einem  provinziellen  oder  im  Album  des  Pere- 
grinenpraetoi-s  —  vorhanden  war,  so  möchte  ich  auch  dieser 
Behauptun<r  keineswegs  entgegentreten.  Da  diePeregrinen  ihr 
Eigentum  nicht  mit  Legisactio  verfolgen  konnten,  dtlrfte 
die  formula  peiiioria  im  Gerichte  des  Fremdenpraetore 
wirklich  früher  im  Gebrauch  gewesen  sein  als  für  Pro- 
cesse  zwischen  Bürgern.  Auf  die  Worte  ex  iure  Quiritium 
ist  daher  einstweilen  noch  kein  zuverlässiger  Schluss  zu 
bauen. 

Dagegen  scheint  mir  die  folgende  Erwägung  allerdings 
durchschlagend.  Ciceros  Absicht  ist  es  offenbar,  den  Ge- 
schworenen der  Quaestio  einen  heilsamen  Schrecken  ein- 
zujagen vor  der  Macht  der  Praetoi-en.  Das  Mittel,  das  er 
zu  diesem  Zwecke  in  Anwendung  bringt,  ist  durchsichtig 
genug.  Er  fasst  die  Richter  des  Verres  an  einer  empfind- 
lichen Stelle,  indem  er  den  Stadtpraetor,  den  Gerichtsherni 
dieser  Bürger,  mit  dem  aufgestellten  Judicium  einen  Griff 
in  deren  eigne  Tasche  thun  lässt.  Nun  möchte  ich  fragen, 
ob  der  Redner  nicht  ohne  Not  seiner  Ausfühmng  selbst  die 
Spitze  abgebrochen  hätte  durch  die  Wahl  einer  Klagformel, 
die  in  der  Praxis  des  Stadtpraetöre  bisher  nie  vorgekom- 
men war?  iSIusste  er  nicht  besorgen,  dass  die  rechtskun- 
digen Leute  auf  der  Geschwoi'enenbank  ungläubig  die 
Köpfe  schütteln,  wenn  er  ihnen  bange  machen  wollte  durch 
Vorführung  eines  in  jeder  Beziehung  unerhörten  Falles? 
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Schon  die  zu  Gunsten  des  Catulus  lautende  Arbitrarclausel 
mochte  ihnen  recht  unwahrscheinlich  klingen ;  eine  Häufung 
aber  des  Unwahrscheinlichen,  die  ja  leicht  zu  vermeiden 
war  durch  Heranziehung  eines  anderen  Beispiels,  wäre 
schülerhafte  Ungeschicklichkeit  gewesen,  die  einem  so  ge- 
wandten Redner  unmöglich  zuzumuten  ist. 

So  wenig  man  also  dem  Gesagten  nach  an  eine  völlig 
freie  Erfindung  des  Judiciums  denken  darf,  so  wenig  kann 
dasselbe  aus  dem  Album  eines  Statthalters  oder  des 
Fremdenpraetors  herstammen.  Es  kann  dorther  nicht  ge- 
nommen sein,  weil  es  auch  in  diesem  Falle  die  beabsich- 
tigte Wirkung  notwendig  verfehlen  musste.  Ja  Cicero 
hätte  sogar  seine  Sache  geradezu  verdächtigt  durch  die 
eigenmächtige  Beifügung  des  ex  iure  Quiritium,  dui*ch  eine 
Fälschung  also,  deren  Annahme  unter  der  gedachten  Vor- 
aussetzimg ganz  unausweichlich  wäre.  So  bleibt  nichts 
Anderes  übrig,  als  die  eben  erwähnten  Worte  doch  für 
echt  zu  erklären.  Ist  aber  die  Formel  für  den  fingirten 
Process  nicht  erst  zurecht  gemacht,  dann  muss  sie  schlechter- 
dings dem  Album  oder  wenigstens  der  Praxis  des  Stadt- 
praetors  zugewiesen  werden. 

Damit  ist  denn  auch  gezeigt,  dass  gegen  das  Ende 
der  Republik'^®)  denParteien  in  Eigentumsstreitig- 
keiten die  Wahl  offen  stand  zwischen  der  Legis- 
actio,  welche  den  Process  —  wohl  nicht  immer,  doch 
möglicher  Weise  —  vor  die  Centumvim  leitete,  und  der 
Schriftformel,  welche  die  Sache  notwendig  vor  den 
iudex  priuaius  brachte. 


**)  Die  formula  petitoria  —  nicht  ersichtlich,  ob  des  quiritischen 
Eigentümers  —  behandelt  Alfenus  in  l.  57  D.  de  R.  V.  (6,  1); 
8.  auch  Voigt  Jus  naturale  Bd.  III  S.  1006. 
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In  welcher  Weise  in  diesem  und  in  den  meisten  früher 
angeführten  Fällen  die  Processform  für  den  einzelnen 
Rechtsstreit  festgestellt  wurde:  ob  die  Wahl  vorzüglich 
dem  Kläger  zustand,  inwiefern  Einverständniss  der  Parteien 
und  die  Einwilligung  des  Magistrats  nötig  war,  darüber 
lässt  sich,  so  viel  ich  sehe,  nichts  Sicheres  erkunden.  In 
den  Pandekten  hat  zwar  ein  Fragment  2*)  aus  Pomponius 
lib.  XVI  ad  Sabinum  Platz  gefunden,  in  dem  mutmasslich 
unsere  Frage  berührt  war ;  dasselbe  ist  aber  —  dem  Anschein 
nach  durch  die  Compilatoren  —  so  übel  zugerichtet,  dass 
es  für  uns  kaum  einen  Gewinn  abzuwerfen  vermag. 

L.  27  D.  de  reg.  iur.  50,  17: 

Nee  ex  praetorio  nee  ex  sollemni  iure  priuaforum 
conuentione  qutcquam  immutandum  est,  quamuis  ohh'gaiiO' 
num  cmisae  paetione  possint  immutari  et  ipso  iure  et  per 
pacti  connenii exeeptionem :  quia  actionum  modus  uel 
lege  uel  ]>  er  praetor em  introduetus  priuatorum 
pactionibus  non  infirmaiury  nisituncj  cum  inchoatur 
actio  inier  eos  conuenit. 

Die  Byzantinische  Bearbeitung  verrät  sich  hauptsäch- 
lich durch  die  Wendung:  cum  inchoatur  actio,  die  doch 
kaum  von  Pomponius  herrührt.  Auch  das  ius  sollemne  ist 
höchst  auffallend ;  stand  freilich  in  der  Urschrift  iure  ciuih\ 
dann  wäre  der  Grund  der  Abänderung  nicht  aufzufinden. 

Wahrscheinlich  gehörte  die  Stelle  —  wie  die  Inscrip- 
tion  erkennen  lässt  --  ursprünglich  einer  Erörterung  über 


««)  Dazu  Cuiacius  Opera  t.  Vin  c.  639,  819  (Mutinae  1780X  Jac 
Gothofredus  im  Commentar  zum  Pandektentitel  de  reg.  iuris  ad  h.  1. 
(p.  158—165  —  Genevae  1658),  O.   Bülow  im   Archiv  f.   civ.   Praxi» 

Bd.  64  Ö.  69,  70. 
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die  actio  rei  uxoriae  und  die  pacta  dotalia^^)  an.  Dabei 
mochte  der  Jurist  gelegentlich  auch  von  der  Einwirkung 
der  pada  auf  die  Processform  handeln.  Dass  von  der 
letzteren  bei  Pomponius  wirklich  die  Rede  war,  das  scheint 
der  Ausdruck  actionum  modus  zu  ergeben,  der  an  die 
quinque  modi  qutbus  agebatur  bei  Gaius  IV.  12  erinnert. 
Die  gewöhnliche,  besonders  von  Jac.  Gothofredus  nach  Cuiaz 
vertretene  Auslegung,  womach  actionum  modus  gleichbe- 
deutend wäre  mit  ohligationum  causaCj  ist  schwerlich  halt- 
bar, wenn  sie  auch  den  Gedanken  der  Compilatoren  treffen 
mag,  welche  vermutlich  im  Original  vor  dem  Satze,  der 
mit  quia  beginnt,  eine  Bemerkung  des  Pomponius  weg- 
strichen und  dadurch  die  Stelle  kläglich  verstümmelten. 

Ausser  der  1.  27  D.  cit.  könnte  man  noch  einige 
Aeusserungen  über  die  Auswahl  der  Klage  und  über  die 
Prorogatio  fori  heranziehen,  um  dieselben  in  der  vorliegen- 
den Frage  zu  Analogieschlüssen  zu  benutzen.  Indess  lohnt 
es  kaum  der  Mühe,  so  durchaus  unsicheren  Ergebnissen 
zuzusteuern.  Nur  Cic.  pro  Caec.  c.  3  §  8  und  Ulp.  1.  2 
§  1  D.  de  iudic.  (5,  1)  dürfen  nicht  mit  Stillschweigen 
übergangen  werden,  weil  es  gilt,  unzulässigen  Folgerungen 
aus  diesen  SteUen  vorzubeugen. 

Wenn  Cicero  1.  c.  ausführt,  es  sei  nicht  Sache  des 
Iudex,  die  vom  Kläger  vorgenommene  Wahl  der  Actio  zu 
bekritteln,  da  ja  selbst  der  Praetor,  is  qui  iudicia  dat, 
numquam  petitori  praestituitj  qua  actione  illum  utiuelit^ 
so  liegt  die  Annahme  allerdings  nahe,  dass  auch  die  Be- 
stimmung des  modus  agendi  ganz  und  gar  den  Parteien  an- 


*^)  Vgl  etw«  1.  18  D.  sol.  matr.  (24,  3)  mit  1.  U  §  1  D.  eod. 
(Pomp,  ad  Sab.  lib.  XVf  statt  XV?),  auch  1.  6  pr.  D.  de  pact  dot. 
(23,  4),  1.  5  D.  eod    (Paul.). 
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heimfiel.  Allein  Ciceros  Ausspruch  ist  doch  Nichts  weiter 
als  eine  Feststellung  Dessen,  was  gewöhnlich  in  iure 
geschah.  Wer  auf  das  „Niemals"  ^^)  des  Redners  allzu 
grossen  Nachdruck  legt,  beachtet  nicht  die  Denegations- 
befugniss  des  Praetors,  die  gewiss  auch  dem  Zweck  diente, 
den  Kläger  zum  Verzicht  auf  das  ursprünglich  geltend  ge- 
machte und  zum  Gebrauch  eines  anderen  Rechtsmittels  zu 
veranlassen^^). 

Im  gleichen  Sinne  ist  nun  m.  E.  auch  bezüglich  der 
Processform  ein  Denegationsrecht  des  Magistrats  unbedenk- 
lich anzunehmen.  Die  Frage  nach  der  actio  mochte  sogar 
M'eit  eher  dem  Belieben  der  Parteien  überlassen  bleiben 
als  die  Wahl  des  modus  agendi,  da  sicherlich  die  letztere 
den  Gerichtsvorstand,  den  Vertreter  des  Gemeinwesens, 
noch  näher  anging  als  die  erstere.  Wo  also  der  Kläger 
seinen  Anspruch  mittels  Legisactio  oder  mit  Schriftformel 
verfolgen,  vor  die  Centumvim  oder  vor  den  Iudex  bringen 
konnte,  da  durfte  —  wie  ich  glaube  —  der  Magistrat  ein- 
greifen und  die  Parteien  beispielsweise  zum  Verfahren 
j)er  concepta  uerba  nötigen  durch  Verweigerung  der  Legis- 
actio^^). 

In  der  zweiten  oben  genannten  Stelle  fragt  Ulpian,  ob 
zur  Begründung  eines  Gerichtsstandes    der  Consens    der 


**)  Zu  bemerken  ist  noch,  dass  die  o.  pro  Caecina  in  die  Zeit 
vor  Erl.'issiing  der  L.  Cornelia  de  edictis  vom  J.  687  d.  St.  fallt;  vgl. 
Onomaslicon  Tullianum  I  p.  37  n.  4,  Teuffei  Geschichte  der  rom. 
Litteratur  S.  314  (3.  A.). 

82)  Vgl.  Ihering  Geist  UV  §  62  (S.  82—90). 

**)  Die  bestrittene  Frage,  ob  der  Magistrat  seine  Mitwirkung  zur 
Legisactio  versagen  konnte,  ist  schon  für  das  Processrecht  des  7.  Jahr- 
hunderts zweifellos  zu  bejahen;  vgl.  einstweilen  die  bei  Huschke 
Multa  S.  496  N.  400  angeführten  Zeugnisse.  Neuestens  dagegen 
Brinz  in  der  Festgabe  f.  Planck  S.  167. 
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Parteien  genüge,  oder  ob  noch  die  Zustimmung  des  gesetz- 
lich incompetenten  Praetors  hinzukommen  müsse.  Die  lex 
Julia  iadiciorum  —  so  führt  er  aus  —  enthalte  den  Satz: 
'quo  minus  inter  priuaios  conueniaV :  sufficit  ergo  priuato- 
rum  consensus.  proinde  si  priuati  conscntiunf,  praetor  autem 
ignoret  conseniire  et  putet  suam  iurisdiciionem  y  an  legi 
satis factum  Sit y  uidendum  est:  et  puto  posse  defendi 
eius  esse  iurisdictionem. 

Die  zaghafte  Art,  wie  der  Jurist  die  zweite  Entschei- 
dung vorbringt,  hebe  ich  besonders  hervor,  weil  dadurch 
die  herrschende®*)  Auslegung  des  mitgeteilten  Fragments 
kräftig  unterstützt  wird.  Ulpian  erklärt  die  Einwil- 
ligung des  unzuständigen  Magistrats  für  überflüssig;  allein 
er  will  demselben  keineswegs  dieBefugniss  absprechen,  die 
vor  ihn  gebrachte  Sache  zurückzuweisen.  Damach  ist 
das  Prorogationsrecht  der  Parteien  nach  der  Lex  Julia  kein 
völlig  freies;  eben  so  wenig  wie  dem  Anschein  nach  die 
Wahlbefugniss  bezüglich  der  Processform.  Auch  gegen  die 
Ausübung  der  letzteren  muss  der  Magistrat  mindestens  ein 
Recht  des  Widerspruchs  gehabt  haben. 

Ziehen  wir  die  Summe  aus  der  zuletzt  geführten 
Untersuchung,  so  hat  sich  als  zweifellos  ergeben  der  facul- 
tative  Charakter  des  Aebutischen  Processrechts  in  denjenigen 
Fällen,  wo  den  Centumvim  concurrirende  Gerichtsbarkeit 
zustand.  Dass  diese  letztere  schon  begründet  war,  als  die 
gesetzliche  Einführung  der  Schriftformel  erfolgte,  kann  man 
füglich  nicht  bestreiten.  Zwar  ist  die  Meinung  entschieden 
verwerflich,    welche    die   Einrichtung   des    Gerichtes   der 


3*)  Vgl.  Wetzen  System  des  Civil processes  8.  482  N.  37  (3.  A,% 
Bülow  im  Archiv  für  civ.  Praxis  Bd.  62  8.  45  N.  43,  Wach  Hand- 
buch Bd.  I  8.  500  N.  25. 
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Hundert  vor  das  Jahr  513  d.  St.  setzt ^*^);  andererseits  aber 
niuss  die  Lex  Aebutia  gewiss  einer  noch  späteren  Zeit  — 
ich  möchte  glauben :  dem  Ende  des  sechsten  oder  dem  Be- 
ginn des  folgenden  Jahrhunderts  —  zugewiesen  werden. 

Wer  das  zeitliche  Verhältniss  umkehren  wollte,  hätte 
vor  Allem  Mühe,  sich  mit  Gell.  XVI.  10,  8  (auch  Gaius 
IV.  30,  31)  abzufinden.  Noch  ernster  aber  scheint  folgende 
Schwierigkeit.  Ist  das  legale  Schriftformelverfahren  älter 
als  der  genannte  Gerichtshof,  dann  wäre  das  erstere  durch 
die  Begründung  des  letzteren  nachträglich  wieder  auf  einen 
engeren  Kreis  von  Rechtssachen  beschränkt  worden  —  was 
doch  gegen  alle  Wahrscheinlichkeit  verstösst.  Wer  mir 
dann  entgegnen  wollte:  seiner  Ansicht  nach  sei  vielmehr 
für  die  später  centumviralen  Sachen  die  Processfonn  durch 
das  Aebutische  Gesetz  überhaupt  in  keiner  Weise  ge- 
ändert, dem  müsste  ich  antworten  mit  der  Frage,  woher 
denn  unter  dieser  Voraussetzung  das  für  die  Vorjulische 
Zeit  sicher  beglaubigte  Wahlrecht  zwischen  Legisaetio  und 
Schriftformel  stammen  soll,  wenn  nicht  aus  der  Lex  Aebutia? 
Endlich  bliebe  noch  e  i  n  e  Möglichkeit :  zwei  Processformen 
zur  Auswahl  auf  Grund  des  ersten  Reformgesetzes  und 
zwar  schon  in  der  Zeit  vor  Errichtung  des  ludicium  cen- 
tumvirale.  Damit  aber  wäre  in  der  That  xMehr  zugestan- 
den, als  ich  selbst  zu  behaupten  wage. 

Sehe    ich  recht,  so  war.  der  Entwickelungsgang    im 
Grossen  und  Ganzen  folgender:    Ursprünglich  Alleinherr- 

^^)  Das  Kichtige  hat  schon  Huschke  Die  Verfassung  des  Sen-ius 
Tiülius  8.  605  N.  38  erkannt  auf  Grund  von  Festus  s.  v.  CentumuiraUa, 
Ebenso  Keller  Civilprocess  §  6  zu  N.  102,  neuestens  Mommsen  Rom. 
Forschuujren  lid.  I  S.  361  N.  9,  Staatsrecht  Bd.  I  S.  262  N.  4,  W 
S.  220  K.  1,  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  1  S.  299—301.  Anderer  An- 
sicht sind  die  unten   S.  137  N.  10  Genannten. 
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Schaft  der  Legisactio  und  des  unus  iudex  im  Verfahren 
zwischen  Bürgern.  Daneben  wenige  Ausnahmen  von  dieser 
Regel  und  von  geringerer  Bedeutung.  Im  Laufe  des 
sechsten  Jahrhunderts  wird  das  Richtercolleg  der  Hundert 
begründet  und  von  vornherein  überall  nur  mit  concurriren- 
der  Gerichtsbarkeit  ausgestattet.  Es  folgt  dann  die  Annahme 
der  Aebutischen  Rogation.  Durch  diese  wird  erwiesener 
Massen  in  centumviralen  Sachen  die  Notwendigkeit  der 
Legisactio  beseitigt,  sofern  die  Parteien  die  Entscheidung 
eines  Iudex  anrufen  wollen. 

Nun  geht  aber  meine  oben  S.  104  vorgetragene  Hypo- 
these noch  etwas  weiter.  Ihr  zufolge  soll  das  Aebutische 
Processrecht  durchaus  facultativ  gewesen  sein,  mithin 
auch  da,  wo  überhaupt  nur  eine  Richtergattung,  nur  das 
Gericht  des  itidex  untAS  in  Frage  stand.  Vielleicht  klingt 
diese  Behauptung  jetzt  schon  minder  befremdend  als  früher, 
da  inzwischen  eine  Betrachtung  des  älteren  wie  des  neueren 
Processrechtes  gezeigt  hat,  wie  geläufig  den  Römern  der 
Gedanke  war,  den  Parteien  ein  beschränktes  Verfügungs- 
recht bezüglich  der  Processform  zu  gewähren,  und  seitdem 
insbesondere  eine  Concurrenz  der  Processformen  in  ge- 
wissen Fällen  nachgewiesen  ist  sowohl  nach  dem  Rechte 
der  Julischen  wie  der  Aebutischen  Gerichtsordnung. 

Mit  dieser  Erwägung  sind  indess  die  Gründe,  welche 
meine  Ansicht  unterstützen,  keineswegs  erschöpft.  Auch 
die  auf  S.  85—103  gesammelten  und  besprochenen  Zeugnisse 
für  den  Rechtszustand  der  Ciceronischen  Zeit  fügen  sich 
einerseits  aufs  Beste  dem  behaupteten  Wahlprincip,  anderer- 
seits dürften  sie  ohne  Zwang  mit  keiner  anderen  Auffassung 
vereinbar  sein. 

Im  Wesentlichen   sind   es   überhaupt  nur  zwei  Ver- 
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mutungen  über  den  Inhalt  der  Aebutia,  die  sich  darbieten, 
wenn  das  Nebeneinander  von  Legisactio  und  Schriftformel 
ins  Auge  gefasst  wird.  Nach  der  einen  hätte  das  Reform- 
gesetz  die  Spruchformeln  für  gewisse  Klagen  beseitigt,  für 
die  übrigen  beibehalten ;  für  diese  letzteren  Actionen  wären 
entweder  alle  oder  nur  einige  der  alten  Verfahrensarten 
in  Geltung  verblieben.  Die  andere  Erklärung  ist  die  hier 
verteidigte:  Concurrenz  der  beiden  Processformen  bei 
sämmtlichen  Civilklagen  und  fortdauernde  Anwendbar- 
keit aller  modi  agendi. 

Nach  meinem  Dafürhalten  spricht  Alles  gegen  die  erste, 
sehr  Viel  zu  Gunsten  der  zweiten  Annahme.  Um  zunächst 
Dasjenige  übersichtlich  vorzuführen,  was  wir  früher  gefunden 
haben  bei  dem  Versuche,  das  Processrecht  im  letzten  Jahr- 
hundert der  Republik  zu  ermitteln,  sei  nur  Folgendes  bemerkt. 

Von  den  fünf  verschiedenen  modi  standen  damals 
sicher  noch  in  Geltung  die  Sacramentsform  und  die  manus 
iniedio,  sehr  wahrscheinlich  auch  die  iudicis  posfulatio. 
Von  zweifelhaftem  Werte  sind  die  oben  (S.  90,  91)  an- 
geführten Belege  für  die  Anwendbarkeit  der  l  a.  per 
pignoris  capionem.  Gar  kein  Zeugniss  besitzen  wir  meines 
Wissens  für  die  h  a.  per  condictionem.  Neben  der  manus 
iniecüo  kommt  schon  im  Vorjulischen  Process  die  civile 
Schriftformel  der  actio  iudicati  vor. 

Weiter  finden  wir  zu  Ciceros  Zeit  Spruchformeln  im 
Gebrauch  ausser  in  Centumviral-  und  Decemviralsachen  für 
die  Actio  familiae  erciscundae,  furti  nee  manifesti  und 
rationibus  distrahendis.  Diesen  zuverlässig  beglaubigten 
Spnichklagen  mag  etwa  die  Actio  de  pauperie  beigefügt 
werden,  wenngleich  1.  1  §  11  D.  si  quadr.  (9,  1)  keinen 
ganz  untrüglichen  Beleg  abgiebt. 
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Schlüsse  aus  dem  hier  zusammengestellten  Material 
sind  offenbar  erst  gestattet  nach  Erledigung  der  Vorfrage, 
ob  unsere  Aufzählung  annähernd  vollständig  ist  Denn  nur 
unter  dieser  Voraussetzung  wäre  durch  dieselbe  das  An- 
wendungsgebiet der  alten  Processform  mehr  oder  minder 
genau  vorgezeichnet.  Wenn  nun  erwogen  wird,  dass  keine 
einzige  der  oben  benützten  Stellen  zu  dem  Zwecke  ge- 
schrieben ist,  um  Auskunft  zu  erteilen  über  die  Geltimg 
des  Legisactionenverfahrens,  und  dass  es  femer  lauter 
gelegentliche  Bemerkungen  sind,  auf  denen  unsere 
Kenntniss  des  Vorjulischen  Rechtszustandes  beruht,  dann 
kann  die  Verneinung  jener  Vorfrage  kaum  mehr  einem 
Bedenken  unterliegen. 

Hiemach  darf  insbesondere  aus  dem  Mangel  jeglicher 
Nachricht  über  die  Legisactio  per  condictionem  keines- 
wegs auf  die  völlige  Abschaffung  gerade  dieser  einen  Process- 
form durch  die  Lex  Aebutia  geschlossen  werden.  Für  die 
entgegengesetzte,  sehr  verbreitete  Ansicht,  der  unter  Anderen 
Puchta®*)  huldigt,  lässt  sich  nichts  Erhebliches  vorbringen; 
andererseits  aber  erscheint  dieselbe  schon  darum  unannehm- 
bar, weil  das  Reformbedürfniss  nicht  leicht  bei  dem  jüngsten 
modus  agendi  zu  allererst  hervortreten  konnte ^').  So  sind 
wir  also  bestenfaUs  befugt,  auf  Gmnd  von  Ciceros  Schriften 
den  sehr  häufig  erwähnten  Sacramentsprocess  als  die  Haupt- 
form und  als  den  am  meisten  gebrauchten  Modus  zu  be- 
trachten, zumal  diese  Annahme  vorzüglich  zu  dem  Berichte 
des  Gaius  über  den  Inhalt  der  Lex  Julia  stimmt. 


»«)  Institutionen  Bd.  I  §  80  (S.  193),  §  163  (S.  481),  Voigt  Jus 
naturale  Bd.  IH  S.  814,  815,  IV «  §.  452  N.  18,  Kuntze  Excurse 
S.  250;  vgl.  auch  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  II  S.  91. 

•')  So  mit  Recht  Bekker  in  der  Heidelb.  krit.  Zeitschr.  Bd.  I 
S.  257  gegen  Römer. 

Wlassak,  KÖm.  Processgesetze.  9 
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So  wenig  es  aber  angeht,  auf  das  Stillschweigen  der 
Quellen  über  die  alte  Condictio  irgend  Gewicht  zu  legen, 
so  verkehrt  wäre  es  auch,  die  drei  oder  mehr  Klagen, 
welche  neben  den  Centumviralsachen  als  legis  adiones  be- 
kannt sind,  als  die  wichtigsten,  um  nicht  zu  sagen  als  die 
einzigen  anzusehen,  die  nach  Durchführung  des  Spruch- 
fornielverfahrens  zu  einem  Judicium  des  Einzelrichters 
fühlten.  Desgleichen  wäre  es  sicher  vergebliche  Mühe, 
nach  dem  Grundsatz  der  Gerichtsordnung  zu  forschen, 
welcher  auf  die  Feststellung  der  einen  oder  anderen  Process- 
forni  für  gewisse  Klagengattungen  einwirkte.  So  ist  nament- 
lich kein  Anlass  vorhanden,  an  eine  verschiedene  gesetz- 
liche Behandlung  der  Contracts-  und  der  Delictsklagen 
zu  denken^®).  Nur  eine  Gruppe,  die  der  adiones  ciuiles 
in  rem,  war  insofern  processualisch  ausgezeichnet,  als  durch 
sie  wahrscheinlich  zugleich  der  Kreis  der  causae  centum- 
uirales  und  decemuirdles  gegeben  war. 

Wollte  man  endlich  den  Versuch  machen,  alle  Nach- 
aebutischen  Legisactionen ,  von  denen  wir  wissen  und 
die  sonst  im  Gebrauch  sein  mochten,  auf  Sachen  zu  be- 
ziehen, die  vor  ein  ständiges  Gericht  gehörten,  um  auf 
diesem  Weg  ein  Princip  zu  gewinnen  für  die  Bestimmung 
der  anzuwendenden  Processform,  so  müssteeine  weitreichende 
Conipetenz  der  Zehn-  und  Hundertmänner  angenonmien 
werden,  die  ebenso  unbewiesen  wie  unglaubwürdig  erscheint. 
Mit  dieser  ablehnenden  Aeusserung  ist  Stellung  genommen  in 
einer  schwierigen  Controverse,  die  passend  schon  an  diesem 
Orte  erörtert  wird,  obgleich  das  Ergebniss  der  folgenden 
Untersuchung  nicht  blos  beiträgt  zur  Lösung  der  hier  gerade 


38)  Vgl.  Huschke  Multa  S.  496. 
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vorli^enden  Frage,  sondern  ebenso  wichtig  ist  für  die  Er- 
kenntniss  des  Judicium  legitimum. 

§  11.    Der  index  nniis  und  die  ständigen  Oeschwornen- 

coUegien.  —  Die  Wahl  des  Gerichtes  und   die   Wahl 

der  Processform. 

lieber  das  geschichtliche  Verhältniss  der  altrömischen 
Eichtergattungen  zu  einander  findet  man  in  Kellers  Civil- 
process  kurze  aber  bestimmte  Aeusserungen:  der  ganzen 
Darstellung  liegt  die  Ansicht  zu  Grunde,  dass  die  ständigen 
Gerichte  das  ältere,  die  iudices  priuati  das  jüngere  Institut 
seien. 

Von  den  Gerichten  der  ersteren  Art  ist  das  der  Cen- 
tumvim  weit  besser  bekannt  als  das  decemvirale,  weil  dieses 
schon  unter  Augustus  als  besonderes  Judicium  verschwindet. 
Zieht  man  die  erhaltenen  Nachrichten,  die  das  letztere  be- 
treffen zu  Rate,  so  können  die  Zehnmänner  nur  bezeichnet 
werden  als  Richter  der  Freiheit,  während  Keller  ^  die  Ver- 
mutung ausspricht,  dass  denselben  ursprünglich  „das  Richter- 
amt zustand  in  allen  regulären  Privatsachen".  Wahrschein- 
lich gemacht  ist  diese  Hypothese  in  keiner  Weise;  da  sie 
in  der  That  völlig  in  der  Luft  steht ,  darf  ihr  einstweilen 
auch  begegnet  werden  mit  einfachem  Widerspruch. 

Um  Nichts  besser  begründet  ist  die  weitere  Behauptung, 
womach  der  decemvirale  Geschäftskreis  zuerst  eine  Be- 
schränkung erfahren  habe  durch  Abgabe  gewisser  Sachen 
an  die  Centumvim,  während  dann  in  späterer  Zeit  (in  Folge 
der  Lex  Pinaria)  die  Competenz  der  Hundert  ^zum  grössten 

')  Civilprocess  §  5  (S.  24),  §  4  (S.  21),  §  13  (S.  59),  §  21 
(S.  106).  Nicht  so  weit  geht  Puchta  Institutionen  Bd.  I  §  153 
(S.  439). 

9* 
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Teil"  Übergegangen  sei  an  die  Judices  2).  Zugegeben  selbst, 
dass  der  lückenhafte  Text  bei  Gai.  IV.  15  durch  ein 
nondum  ergänzt  werden  darf,  —  was  jedoch  Studemunds 
Apographum  nicht  zulässt  —  so  hätte  doch  Kellers  An- 
nahme, auch  in  ihrem  letzten  Teil,  noch  keine  Stütze  ge- 
wonnen, da  uns  trotz  Allem  zugemutet  wird,  gerade  das 
zu  Erweisende  ohne  Weiteres  gläubig  hinzunehmen:  die 
Centumvirn  als  Vorgänger  des  iudex  unus. 

Hält  man  sich  an  die  Quellen,  so  kann  aus  denselben 
eine  Gerichtsbarkeit  der  Hundert  lediglich  in  Vindications- 
sachen^)  belegt  werden.    Nirgends  findet  sich  ein  Beispiel 


*)  Widerspruch  erhebt  selbst  Wach  als  Herausgeber  in  N,  64» 
(S.  21);  vgl.  dazu  N.  197  (S.  59).  Treffend  bekämpft  A.  Schmidt  in 
der  Zeitechr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XV  S.  160  N.  2  die  Keller'sche  An- 
sicht durch  die  Hinweisung  auf  Gai.  IV.  104.  Diese  Stelle  ist  weiter 
unten  ausfuhrlich  zu  basprechen;  darum  mag  es  einstweilen  genügen, 
dieselbe  hier  zu  citiren. 

»)  So  schildert  KeUer  selbst  a.  a.  O.  §  6  (S.  29)  das  Recht  der 
Ciceronischen  Zeit:  „das  ganze  Gebiet  der  Vindicationen" ;  doch 
schliesst  er  aus  „die  Processe  über  Status".  Ob  dies  Letztere  ganz 
richtig  ist,  wird  nicht  leicht  zu*'entscheiden  sein ;  vgl.  oben  §  10  N.  16. 
Andererseits  geht  Kuntze  Excurse  S,  116,  117  sicher  zu  weit,  wenn 
er  allgemein  auch  Statussachen  zur  Centumviralcompetenz  rechnet 
und  die  Decemvim,  wie  vorher  schon  Demburg  (Heidelb.  krit.  Zeit- 
schr.  Bd.  I  S.  460 — 463),  nicht  als  besonderes  Spruchgericht  anerkennen 
will  (Obligationen  und  Jus  extraordinarium  S.  359  N.  15).  K.  beruft 
sich  auf  die  Sache  des  Mancinus  bei  Cicero  de  orat.  I  c.  40  §  181, 
die  in  c.  56  §  238  zu  den  causae  eentumuiralst  gestellt  sei.  Dies  kann 
man  zugeben,  ohne  doch  der  darauf  gegründeten  Behauptimg  zuzu- 
stimmen, da  Cicero  auch  nicht  entfernt  andeutet,  auf  welche  Klage 
hin  über  die  Statusfrage  eine  Verhandlung  im  Gerichte  der  Hundert 
stattfand.  Man  wird  sie  als  Praejudicialpunkt  erörtert  haben.  Vgl. 
Huschke  in  Richters  Krit  Jahrb.  Bd.  V  S.  489,  femer  Bethmann- 
Hollweg  Civilprocess  Bd.  H  §  97  N.  16,  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I 
S.  805  N.  20»*  Den  Versuch,  das  selbständige  Decemviralgericht  der 
Voraugusteischen  Zeit  ganz  hinwegzuleugnen,  halte  ich  den  bekannten 
Quellenzeugnisssen  gegenüber  (Varro  de  1.  1.  IX  §  85,   Cic.  pro  Caec 
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der  Verweisung  persönlicher  Klagen  vor  das  hastae  iudicium, 
sofern  man  nicht  die  Actio  aus  der  Sponsion  im  Process 
über  Erbschaft  und  dingliche  Rechte  als  einen  Fall  dieser 
Art  gelten  lassen  will.  Dafür  aber,  dass  in  Vorciceronischer 
Zeit  die  Competenz  anders  geregelt  war  als  später,  liegt 
auch  nicht  der  geringste  Anhaltspunkt  vor;  \ielmehr  muss 
wohl  jeder  unbefangene  Leser  der  Gaianischen  Darstellung 
des  Legisactionensystems  (TV.  12  —  29)  den  Eindruck  er- 
halten, dass  im  älteren  Recht  die  Instruction  durch  Spruch- 
formel fQr  die  Regel  keineswegs  die  Entscheidung  eines 
ständigen  Gerichtshofs  nach  sich  zog,  ja  Mehr  noch:  dass 
der  unus  iudex  im  alten  Process  weitaus  der  gewöhnliche 
Richter  gewesen  ist,  ebenso  wie  im  neueren. 

Gaius  bezeugt  nämlich  IV.  15  für  das  Sacraments- 
verfahren  älteren  Styls  ausdrücklich  das  Gericht  des  e  i  n  e  n  *) 
Geschwomen,   und  zwar  als  ein  Institut,  das  vor*^)   wie 


c  33  §  97,  pro  domo  c.  29  §  78,  de  leg.  III  c.  3  §  6)  für  vöUig  aus- 
sichtslos. Zu  beachten  ist  hier  noch  was  Pernice  Labeo  Bd.  I  S.  96, 
Mommsen  in  der  Festgabe  für  Beseler  S.  255  und  im  Staatsrecht 
Bd.  ni  S.  8  N.  2  über  „romisches  Bürgerrecht  und  romische  Freiheit" 
bemerken;  s.  auch  Cic.  pro  Caec.  c.  33  §  96. 

*)  Voigt  XII  Tafeln  Bd.  I  8.  599  N.  23  (vgl.  S.  519  N.  28, 
S.  529)  weiss  sich  freilich  über  das  iudicem  dare  des  Gaius  hinweg- 
zusetzen; gemeint  sei  die  Verweisung  vor  die  Hundert-  oder  Zehn- 
männer. Gaius  gebraucht  IV.  15  iudex  im  Singular  sechsmal;  er 
lässt  die  Parteien  einander  denunciren:  ut  ad  tudieem  uenirent,  er  lässt 
sie  zum  ituiex  kommen  (eum  ad  iudieem  uenerantj,  Voigt  aber  bleibt 
trotzdem  bei  seiner  Ansicht,  die  nun  auch  Cogliolo  in  der  zweiten  Auf- 
lage von  Padelletti  Storia  del  diritto  romano  p.  321  n.  e  vertritt 
Vgl.  aber  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I  S.  27  zu  N.  1. 

")  Das  von  Bethmann-HoUweg  vorgeschlagene  (spater  preis- 
gegebene: Civilprocess  Bd.  I  S.  66  N.  2i)  stattm,  nach  Studemund 
„nicht  unwahrscheinlich",  ist  allerdings  noch  nicht  zur  Ruhe  gekommen; 
vgl.  neuestens  A.  Schmidt  a.  a.  O.  S.  160  N.  3,  Kariowa  Rom.  Rechts- 
geschichte Bd.  I  S.  274  N.  2  (anders  in  den  Legisactionen  S.  31, 258). 
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nach^)  Erlassung  der  Lex  Pinaria  in  Geltung  stand.  Von 
der  legis  actio  per  condictionem  sagt  derselbe  Schriftsteller  IV. 
18:  actor  aduersario  denunitahat,  ut  ad  itidicem  capien- 
dum  die  XXX  adesset;  bei  der  dritten  Hauptform  endlich 
spricht  schon  der  Name  deutlich  genug :  sie  heisst  l  a.  per 
i u  dt  eis  postulationem. 

Es  ist  schwor  zu  begreifen,  weshalb  diesen  Zeugnissen 
so  wenig  Gewiclit  beigelegt  wird.  Soll  etwa  Gaius  keinen 
Glauben  verdienen,  weil  er  Dinge  beschreibt,  die  einer 
fernen  Vergangenheit  angehören '')  ?  Allein  wenn  irgendwo, 
so  ist  gerade  bezüglich  der  hier  behandelten  Frage  die 
Zuverlässigkeit  des  Gaianischen  Berichtes,  der  übrigens 
sicherlich  eine  geschriebene  ältere  Quelle  verarbeitet, 
keinem  gegründeten  Zweifel  unterworfen. 

An  sich  wäre  es  ja  denkbar,  dass  der  Jurist  des  zweiten 
christlichen  Jahrhunderts  unter  dem  verwirrenden  Einfluss 
des  modernen  Rechtes  der  Kaiserzeit  stand.    Dann  aber 


^)  Ohne  Grund  scheint  mir  Bethmann-Hollwegs  (Civilprocess 
Bd.  I  S.  65,  &ß  und  N.  23,  dazu  S.  61)  Beschränkung  des  Pinarischen 
Gesetzes  „auf  Bcliuldklagen ,  deren  Object  nicht  1000  As  betragt". 
Vorher,  und  noch  nach  dem  Gesetze  in  bedeutenderen  Schuld- 
sachen sei  das  Urteil  vom  Magistrat  gefäUt  worden.  AHein  die  Ver- 
mutung Hollwegs  (N.  23)  über  den  Inhalt  des  Fol.  IS^  der  Veroneser 
Handschrift  (Apogr.  Stud.  p.  192)  ist  nicht  haltbar.  Gerade  die  Worte 
des  Gaius  IV.  15  :  illud  ex  auperioribus  intellegimua  sprechen  dagegen, 
ebenso  Pseudo-Asconius  in  act.  II  in  Verr.  I  (Orelli  p.  164),  der 
ganz  allgemein  für  den  Nachpinarischen  Sacramentsprocess  das 
iudieem  dare  bezeugt:  cum  in  rem  alt  quam  afferent  litigatores  et  poena 
se  satn-amenti  petcre^itj  poacebant  iudieem^  qui  dabatur  pott  trigeeimum 
diem.  Der  Scholia^t  schreibt  1.  c.  zweifellos  den  Gaius  aus.  Beth- 
mann-HoUweg  selbst  stellt  dies  nicht  in  Abrede. 

'^)  Hier  darf  l»esonder8  an  Lotmars  scharfsinnige  „Studien"  (§  13 
u.  S.  77)  erinnert  werden,  wo  (S,  54,  55)  auch  eine  Reihe  anderer 
Schriftsteller  aufgezählt  ist,  die  sich  gegen  Gaius  auf  lehnen ;  vgl.  noch 
desselben  Verf.  Legis  actio  sacramento  in  rem  S.  67. 
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hätten  wir  die  gerade  entgegengesetzte  Wirkung  zu  er- 
warten: Gaius  hätte  unter  dieser  Voraussetzung  alle  sacra- 
mento  instruirten  Sachen  von  Altersher  vor  ein  iudidum 
eentumuirale  verweisen  müssen,  da  nach  Kaiserrecht 
in  der  That  die  in  solcher  Form  eingeleiteten  Processe 
nur  mehr  vor  das  Gericht  der  Hundert  gelangen  konnten. 
Wenn  nun  trotzdem  unser  Gewährsmann  den  iudex  unus 
in  der  Darstellung  des  Voraebutischen  Verfahrens  wieder- 
holt (N.  4)  erwähnt  und  andererseits  in  diesem  Zusammen- 
hang der  Centumvim  nur  einmal,  und  zwar  ganz  beiläufig 
(TV.  16  in  f.),  gedenkt,  so  dürfte  doch  wohl  jeder  Miss- 
trauensregung  der  Boden  entzogen  sein. 

Täusche  ich  mich  nicht,  so  ist  die  Vorstellung,  von 
der  dem  Anschein  nach  Keller  und  Andere  ausgehen,  dass 
das  alte  Legisactionenverfahren  und  das  Judicium  eines 
ständigen  Gerichtshofs  wesentlich  zusammengehören,  nicht 
zum  geringsten  Teil  hervorgerufen  durch  folgenden  Denk- 
fehler. Bekanntlich  hat  die  Kaiserzeit  nach  dem  überein- 
stimmenden Berichte  des  Gellius  und  Gaius  den  Spmch- 
formelprocess  nur  für  solche  Sachen  beibehalten,  die  von 
den  Centumvim  zu  entscheiden  waren.  In  diesem  Fall, 
und  vor  dem  Julischen  Gesetze  auch  noch  in  Decemviral- 
sachen,  ist  das  neuere  Verfahren  per  concepta  uerba  nicht 
anwendbar,  weil  der  Praetor  nur  solchen  Richtern  Wei- 
sungen geben  kann,  die  er  ernannt,  und  zwar  für  den  ein- 
zelnen Rechtsstreit  ernannt  hat.  Wo  keine  iudicis  daiio, 
da  ist  —  wie  Sohm  ®)  treifend  bemerkt  —  auch  keine  Schrift- 
formel; die  Unterweisung,  wie  judicirt  werden  soll,  steht 
im  ursächlichen  Zusammenhang  mit  dem  Befehle,  dass 
eine  bestimmte  Person  judicire. 


«)  Institutionen  S.  148  (2.  A.). 
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So  wenig  also  die  Urteilsfindung  der  Zehn-  und  Hundert- 
niänner  verträglich  ist  mit  der  Einleitung  des  Processes 
durch  Schriftformel,  so  sehr  die  erstere  —  wenn  man  will  — 
gerade  die  Legisactio  als  modus  agendi  zur  Voraus- 
setzung hat,  so  verfehlt  wäre  es  doch,  diesen  richtigen 
Satz  umzukehren  und  zu  behaupten :  der  Einleitung  durch 
Legisactio,  mindestens  durch  Sacrament  müsse  notwendig 
die  Judication  eines  der  beiden  Gerichtshöfe  nachfolgen. 
Selbstverstitndüch  ist  dieser  oifenbare  Trugschluss  nirgends 
ausgesprochen ;  dennoch  hat  er  vielleicht  im  Stillen  gewirkt 
für  die  Verbreitung  der  Keller'schen  Fabel,  die  kaum  auf 
anderem  Wege  leichter  entstehen  und  Anhänger^)  finden 
konnte  als  auf  diesem. 

Wenn  nämlich  der  älteste  uns  bekannte  modus  agendi 
die  Verhandlung  der  Sache  vor  einem  ständigen  Gerichts- 
hof zur  notwendigen  Folge  hatte,  dann  musste  freilich 
wenigstens  eines  der  beiden  Gerichte  ebensoweit  hinauf- 
reichen ins  Altertum  wie  jene  Processform,  und  es  mussten 
auch  ursprünglich  entweder  die  Decemvim  (so,  nach  Keller, 
Rudolf)  oder  die  Centum\im  (so  Esmarch,  Voigt)  die 
alleinigen  Urteilsfinder  sein  in  sämmtlichen  Sacra- 
mentssachen. 

Nur  für  das  Erstere,  für  die  Entstehung  der  ständigen 
Richtercollegien  lange  vor  dem  sechsten  Jahrhundert  d.  St., 
bald  nach  oder  gar  vor  Aufrichtung  des  Freistaats,  pfl^en 
besondere  Gründe    angeführt   zu   werden,   welche   indess 


»)  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  II  S.  33,  34,  Esmarch  Born. 
Rechtsgeschiehte  S.  206  (2.  A.\  Voigt  XII  Tafeln  Bd.  I  S.  599.  Den 
Becemvirn  hat  sclion  vor  Keller  Huschke  Verfassung  des  Scrv.  Tullius 
S.  607  für  die  älteste  Zeit  Competenz  in  allen  Sacramentsprocessen 
zugeschrieben. 
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keineswegs  stichhaltig  erscheinen.  Nach  Bethmann- Holl- 
weg ^*^)  und  Anderen,  die  Niebuhr")  folgen,  soll  das 
iudicium  centumuirdle  uralt  sein  hauptsächlich  darum,  weil 
ihm  „das  ehrwürdige  Symbol  der  Lanze"  eigentümlich  war, 
und  weil  die  Instruction  der  vor  dasselbe  gebrachten  Sachen 
„in  der  ordentlichen  Processform  ältester  Zeit  (sacramento) 
geschah".  Allein  was  die  Lanze  als  Wahrzeichen  bedeutet, 
das  kann  fQr  Diejenigen  nicht  zweifelhaft  sein,  welche,  wie 
Bethmann-HoUweg  selbst,  die  Competenz  der  Hundert  auf 
Vindicationen  beschränken.  In  diesen  Processen  bediente 
man  sich  bekanntlich  vor  dem  Magistrat  nach  Gai.  IV.  16 
der  festuca  quasi  hasiae  loco,  in  älterer  Zeit  sicherlich  der 
hasta  selbst.  Nun  ist  doch  Nichts  natürlicher  als  die  Ueber- 
tragung  der  Lanze  aus  dem  Jus  ins  Judicium  bei  der  Ein- 
setzung eines  besonderen  Gerichtes,  das  ausschliesslich  in 
solchen  Fällen  urteilen  sollte,   wo  vor  dem  Magistrat  der 


^®)  Civilprocess  Bd.  I  S.  57,  58,  auch  in  der  Zeitschr.  f.  gesch. 
R.  W.  Bd.  V  S.  360,  361,  femer  Zimmern  Rom.  Civilprocess  S.  88,  39, 
Rudorff  1.  c.  S.  83,  Kariowa  Legisactionen  S.  248,  249,  Kuntze  Excnrse 
S.  115,  auch  Bülow  Processeinreden  S.  204  N.  102;  vgl.  oben  §  10 
N.  35. 

")  Rom.  Geschichte  I  S.  440—442  (2.  A.):  Servius  TuHius  habe 
die  Centumvim  eingesetzt.  Dem  widerspricht  Puchta  Institutionen 
Bd.  I  §  49  (S.  lOOX  der,  wie  später  auch  Keller  Civilprocess  §  5  (S.  22^ 
vielmehr  die  Decemvim  auf  diesen  König  zurückfuhrt  unter  Berufung 
auf  Dionys  IV.  25.  Manche  Schriftsteller,  selbst  der  jüngsten  Zeit, 
namentlich  Juristen,  stützen  gewisse  Hypothesen  immer  noch  auf  die 
Darstellung  der  Konigszeit  bei  Dionys.  Allein  diesem  wird  damit  ge- 
wiss zu  viel  Ehre  erwiesen;  vgl.  z.  B.  Schwegler  Rom.  Gesch.  Bd.  I 
S.  103,  der  im  Übrigen  den  griechischen  Historiker  sehr  günstig  be- 
urteilt. Die  Nachricht,  dass  Servius  raiv  IdiortTtmv  t^uirag  ha^iv 
ilvut  Sucaards,  (was  man  übrigens  ganz  willkürlich  auf  Gerichts- 
coUegien  bezieht),  dürfte  ungefähr  so  Viel  wert  sein  wie  die  andere 
IV.  13,  dass  er  Gesetze  erlassen  habe  über  Verträge  und  Vergehen, 
etwa  fünfzig  an  der  Zahl. 
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Gebrauch  der  festuca  gefordert  war.  Auch  wenn  damals 
in  iure  statt  mit  der  Lanze  schon  mit  dem  Stab  agirt 
wurde,  ersetzte  man  denselben  begreiflich  vor  den  Centum- 
virn  durch  die  aufgepflanzte  Hasta:  das  Surrogat,  das  als 
solches  noch  Gaius  kennt,  durch  das  Ursprüngliche,  weil 
sich  letzteres  als  Wahrzeichen  offenbar  besser  eignete  als 
die  festuca. 

Wenn  diese  Erklärung  befriedigt,  dann  ist  nicht  einzu- 
sehen, wie  sich  aus  der  hasta  die  Entstehung  des  Gerichtes 
der  Hundert  vor  dem  6.  Jahrhundert  oder  gar  in  der  Königs- 
zeit ergeben  soll.  Ebenso  hinfällig  ist  der  zweite  Grund,  den 
Bethmann-HoUweg  geltend  macht:  die  Beibehaltung  des 
Sacranients  für  Centumviralprocesse.  Dieser  Umstand  würde 
uns  nicht  einmal  nötigen,  den  Ursprung  unseres  Gerichts- 
collegiums  vor  die  Lex  Aebutia  zu  setzen.  Hat  das  Reform- 
gesetz die  Legisactio  nur  für  irgend  welche  Klagen, 
sei  es  auch  nur  facultativ  beibehalten,  so  müsste  schon 
darum  d(»r  Gebrauch  der  alten  Processform  auch  in  allen  den 
Centunivim  überwiesenen  Sachen  als  selbstverständlich  er- 
scheinen, da  nach  dem  früher  Gesagten  das  neue  Verfahren 
mit  Schriftformel  nur  Platz  greifen  konnte,  wo  der  Praetor 
den  Spruchrichter  ernannt  hatte.  Sind  aber  die  Hundert- 
männer —  wie  ich  glaube  —  älter  als  das  Aebutische 
Gesetz,  so  haben  wir  doch  der  Legisactio  wegen  durchaus 
keine  Veranlassung  einen  bedeutenden  zeitlichen  Ab- 
stand zwischen  beiden  anzunehmen  ^2);  das  neue  Verfahren 
und  der  neue  Gerichtshof  könnten  vielmehr  unmittelbar 
nach  einander  oder  gar  gleichzeitig  ins  Leben  getreten  sein^^). 


1«)  Vgl.  dazu  oben  8.  126,  127. 

^^)  r^HHB  Sanios  Vermutung  in  den  Varroniana  S.  121 — 124  N.  178 
(aufgenommen  von   Kariowa  Legisactionen  S.  249,  250,   Euntze  Ex- 
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Bezüglich  der  Decemvini  berufen  sich  Viele,  auch 
Mommsen^*),  auf  ein  Gesetz,  das  von  Livius  (Ul  c.  55) 
den  Consuhi  des  Jahres  305  L.  Valerius  und  M.  Horatius 
zugeschrieben  wird: 

ut  gut  tribunis  plebis  aedüibus  iudicibus  decemuiris 
nocudsset,  eius  capui  Joui  sacrum  esset. 

Die  hier  genannten  decemutri  oder  —  wie  die  Meisten 
mit  Huschke^*^)  annehmen  —  iudices  decemutri,  „wahr- 
scheinlich so  alt  wie  der  Volkstribunat",  sollen  dieselben  sein, 
deren  Einsetzung  Pomponius  in  1.  2  §  29  D.  de  0. 1.  (1,  2) 
zu  Beginn  des  6.  Jahrhunderts  mit  den  Worten  berichtet: 
magistratus  qui  hastae  praeessent  decemuiri  (in)  litibus  iu- 
dicandis  sunt  constituti,  und  die  unter  dieser  letzteren  Be- 
zeichnung mehrfach,  zuerst  im  J.  615  (C.  J.  L.  t.  I  nr. 
38),  und  zwar  als  patricisch-plebejische  Beamte  inschriftlich 
beglaubigt  sind. 

Was  in  dem  citirten  Gesetze  die  iudices  bedeuten,  das 
war,  wie  Livius  erzählt,  schon  in  Rom  streitig: 

fuere,  qui  interpretareniur  ^  eadem  hac  Horatia  lege 
consulfbus  quoque  et  praeioribus^  quia  iisdem  auspiciis 
quibus  consules  creareniuTy  cautum  esse:  iudicem  enim 
consulem  app ellari.  Quae  refellitur  interpretatio,  quod 
his  temporibus  nondum  consulem  iudicem^  sed  praetorem 
appeUari  mos  fuerit. 


curse  S.  115)  nur  auf  Denjenigen  Eindruck  machen  kann,  dem  das 
hohe  Alter  des  Centumviralgerichts  bereits  für  erwiesen  gilt,  hat  Sanio 
selbst  (S.  123)  nicht  verkannt.  Gegen  Niebuhr  a.  a.  O.  S.  442,  II 
S.  366  N.  788,  S.  416  N.  810  u.  Bethmann-HoUweg  Civilprocess  Bd.  I 
S.  59  N.  13,  die  in  den  iudices  der  Lex  Valeria-Horatia  die  Hundert- 
männer erkennen^  vgl.  Kuntze  S.  113. 

**)  Staatsrecht  Bd.  11^  S.  590,  der  übrigens  seine  Darstellung  nur 
als  „wahrscheinlich"  bezeichnet;  bestimmter  Keller  a.  a.  O.  S.  22. 

")  Servius  TuUiua  S.  593,  596. 
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Aus  dieser  Mitteilung  glaubt  Puntschart'®)  ein  unüber- 
windliches Argument  gegen  das  Zusammenziehen  der  Worte 
iuäices  und  decemuiri  herleiten  zu  können.  Der  Interpret, 
den  Livius  widerlegt,  habe  die  iudices  des  Gesetzes  ausser 
auf  Geschwome  auch  auf  die  Consuln  bezogen,  mithin  die 
Gegner  dieser  Auslegung  auf  die  ersteren  allein;  demnach 
habe  Kieiuand  so  gelesen  wie  Huschke.  Allein  so  schlüssig, 
wie  Puntschart  meint,  ist  diese  Darlegung  keineswegs;  viel- 
mehr ist  dabei  Mancherlei  übersehen. 

Vor  Allem  hat  unser  Geschichtschreiber  gar  nicht  die 
Absicht,  seine  Leser  über  den  Sinn  des  schwierigen  Legal- 
textes aufzuklären ;  nur  darauf  kommt  es  ihm  an,  eine 
Deutung  als  unmöglich  abzulehnen.  Daher  kann  immerhin 
neben  der  verworfenen  und  der  zweiten  Auslegung,  die 
vielleicht  dem  Livius  selbst  vorschwebt,  noch  eine 
dritte  oinstmal  ihre  Vertreter  in  Rom  gehabt  haben. 

Und  wenn  weiter  in  der  citirten  Stelle  gesagt  ist: 
consulibiis  quoque^'^),  so  muss  dieses  letztere  Wort  nicht 
notwendig  veranlasst  sein  durch  den  Gedanken  an  die 
andeien  und  eigentlichen  iudices  (die  Geschworenen) ;  ebenso 
gut  können  die  Anderen,  deren  Verletzung  das  Gesetz 
auch  bedroht,  die  Tribüne  und  die  Aedilen  sein,  von 
denen  der  unmittelbar  vorhergehende  Satz  handelt.  Ja 
man  darf  sogar  aus  der  Begründung:  iudicem  enim  consüleni 
appellari,  schliessen,  dass  die  bei  Livius  Getadelten  unter 
den  iudices  nur  die  Consuln  (und  Praetoren)  verstanden. 


^®)  Civilrecht  S.  82,  83,  ebenso  (vor  Puntscliart)  Zumpt  Criminal- 
recht  Bd.  I^  S.  23;  vgl.  noch  Münchener  krit.  Vtljschr.  Bd.  XXVIII 
S.  512,  513. 

*^)  So  wie  Puntschart  versteht  schon  Zimmern  Ci'vilprocess  §  14 
N.  10  das  quoque. 
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So  ist  also  die  von  Puntschart  und  Anderen  verteidigte  Les- 
art :  iudices ,  decemuiri  durchaus  nicht  als  festgestellt  zu 
betrachten. 

Unwahrscheinlich  aber  ist  sie  darum,  weil  das  Gesetz 
decemuiri  schlechtweg,  ohne  nähere  Bezeichnung  schwerlich 
in  seinen  Text  aufnehmen  konnte,  am  wenigsten  ein  Gesetz, 
das  angeblich  sofort  nach  dem  Sturze  der  decemuiri  legihm 
scribundis  erlassen  ist*®).  Neuestens  hat  freilich  0.  E. 
Hartmann  *^)  in  den  Zehnmännem  der  Lex  Horatia  gerade 
jenes  oberste  RegierungscoUegium,  nicht  wie  Niebuhr^^) 
ein  künftig  zu  erwählendes,  sondern  das  abgegangene 
vom  Jahre  304  erkennen  wollen.  Seiner  Meinung  nach 
sollte  dieses  letztere  nebst  den  „Conventsrichtem"  (iudices) 
gesetzlich  gegen  die  Rache  der  Plebs  gesichert  werden. 

Indess  ist  diese  Erklärung  vielleicht  die  unglücklichste 
von  allen,  die  bisher  versucht  sind.  Privatleute  konnte 
doch  die  Lex  nicht  mehr  als  decemuiri  bezeichnen.  Ist  es 
auch  denkbar,  dass  den  früheren  Zehnmännem  zeitlebens 
das  Privileg  der  Unverletzlichkeit  gewährt  wurde?  Und 
wie  soll  denn  diese  Auffassung  in  Einklang  gebracht  werden 
mit  dem  Bericht  über  das  weitere  Schicksal  der  ehemaligen 
Machthaber,  den  wir  bei  Livius  finden?  Dieser  wenigstens 
kann  den  Gesetzesworten  unmöglich  eine  Beziehung  auf 
die  Beamten  von  304  gegeben  haben.  Denn  nach  seiner 
Erzählung  wird  Appius  Claudius  zur  Verantwortung  gezogen 
und  verhaftet '0;  mit  keinem  Worte  aber  ist  angedeutet,  — 


1«)  Vgl.  auch  Kuntze  Excurse  S.  114. 

")  Ordo  I  S.  282—285,  dazu  S.  555,  556. 

^)  A.  a.  O.  n  S.  366,  416;  dagegen  treffend  Peter  Die  Epochen 
d.  Verfassungsgeschichte  d.  roin.  Republik  S.  80,  81,  auch  Mommsen 
Staatsrecht  Bd.  W  S.  683  N.  1  in  f. 

*')  Wenn  die  Lex  die  Tribüne  schützt  gegen  Verliaftung  Seitens 
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auch  in  der  Verteidigungsrede  des  Beschuldigten  nicht  — 
dass  durch  dieses  Verfahren  die  kurz  vorher  erlassene  Lex 
Horatia  verletzt  sei  (Liv.  HI.  56—58). 

Wenn  Hartmann  schliesslich,  um  solchen  Einwendungen 
zu  begegnen,  dem  Gesetze  die  Absicht  unterschiebt,  nur 
„gegen  widerrechtliche  Schädigung"  Schutz  zu  gewähren, 
so  ist  auch  dies  ebenso  willkürlich  wie  unmöglich.  Die  Ge- 
setzesnorm ist  genau  dieselbe  für  Tribüne,  Aedilen,  Judices, 
Decemviri.  Es  müssten  also  auch  die  Volkstribune  ex  lege 
nur  in  dem  Sinne  unverletzlich  gewesen  sein,  wie  schon  nach 
gemeinem  Recht  jeder  Privatmann,  so  dass  ein  Unterschied 
blos  in  der  Strafe  hervorgetreten  wäre.  Dieses  unhaltbare 
Ergebniss  zeigt  zur  Gentige,  dass  die  zu  Grunde  liegende 
Auslegung  durchaus  verfehlt  ist. 

Sollten  aber  trotz  Allem  sprachliche  Gründe  2^)  der 
von  Huschke  vorgeschlagenen  Lesart  entgegenstehen^^),  so 
wäre  m.  E.  zum  Mindesten  das  Livianische  Datum  des 
Gesetzes  anzufechten,  oder  auch  der  Wortlaut  desselben, 
der  leicht  gekürzt  sein  könnte.  Decemuiri  schlechtweg  in 
einer  Lex  von  305  erregen  nämlich  —  wie  gesagt  — 
starke  Zweifel,  selbst  wenn  dem  in  Rede  stehenden  Zehner- 
colleg  höheres  Alter  zugeschrieben  wird  als  dem  der  Zwölf- 
tafelverfasser. Der  von  Livius,  sei  es  vollständig  sei  es 
unvollständig,  überlieferte  Text  war  vielleicht  in  Rom  zu 


der  Gemeindebeamten  (vgl.  etwa  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  11^  S.  465X 
so  müsste  Hartmann  (S.  282,  283)  folgerichtig  den  Decemvim  den- 
selben Schutz  zusprechen  den  Tribunen  gegenüber. 

2'-)  Vgl.  z.  B.  Zumpt  Criminalrecht  Bd.  I^  S.  23,  Soltau  Die 
urspr.  Bedeutung  und  Competenz  der  aediles  plebis  S.  38.  Sonder- 
barer Weise  verschweigt  S.  seine  Auffassung  der  „decemuiri".  Das 
auf  S.  37  Bemerkte  genügt  natürlich  nicht. 

*-^)  [Dies  bestreitet  jetzt  Mommsen  in  der  soeben  ausgegebenen 
3.  Aufl.  des  Staatsrechts  Bd.  11^  S.  605  N.  3  sehr  bestimmt,  hinweisend 
auf  die  municipalen  praetorcs  Iluiri.] 
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einer  gewissen  Zeit  nur  mehr  als  namenloses  Gesetz  be- 
kannt, oder  als  Lex  Valeria,  und  ein  Annalist  mochte  die- 
selbe dann  nach  seinem  Ermessen  einem  der  Valerier^*) 
zusprechen,  die  das  Consulat  verwaltet  hatten.  Ist  ja  auch 
die  Echtheit  des  ersten  „Valerisch-Horatischen"  Gesetzes 
(Liv.  IQ  c.  55)  den  gewichtigsten  Bedenken  unterworfen,  und 
neuerdings  der  Verlauf  des  ganzen  Ständekampfes  für  uns 
höchst  unsicher  geworden,  seitdem  wir  gelernt  haben,  Diodor 
oder  eigentlich  den  Annalisten,  den  jener  ausschreibt, 
richtiger  zu  würdigen  ^^). 

Man  mag  übrigens  darüber  so  oder  anders  denken, 
keinenfalls  spielt  die  dritte  Lex  Horatia  unter  der  Voraus- 
setzung der  Scheidung  von  iudices  und  decemuiri  eine 
massgebende  Rolle  in  der  Frage  nach  dem  Altersverhältniss 
zwischen  iudex  unus  und  den  Gerichtscollegien.  Bezüglich 
der  decemuiri  schlechtweg  müsste  die  Kunst  des  Nicht- 
wissens strengstens  geübt  werden,  da  für  die  Beziehung 
auf  eine  richterliche  Behörde  genau  so  viel  oder  so 
wenig  spricht  wie  für  jede  andere  beliebige  Erklärung. 

Was  dann  die  iudices  betrifft,  so  hätten  wir  unter 
denselben,  wenn  überhaupt  Geschwome,  gewiss  nur  in  der 
Einzahl  bestellte  Privatrichter  2«)  zu  verstehen.   Die  Zwölf- 


2*)  Ed.  Meyer  im  Rhein.  Museum  f.  Philologie  N.  F.  Bd.  XXXVH 
S.  625  N.  1  macht  darauf  aufmerksam,  dass  bei  einer  Anzahl  von 
Schriftstellern,  so  bei  Diodor,  der  Name  des  Horatius,  bei  Anderen 
(Cicero,  Livius)  der  des  Valerius  voransteht 

**)  Nach  Diodor  XII  c.  25  wäre  das  Consulat  den  Plebejern  nicht 
erst  387,  sondern  schon  im  Jahre  305  zugänglich  geworden.  Gegen 
Mommsen  Rom.  Forschungen  Bd.  II  S.  287,  288,  der  den  Diodor  be- 
schuldigt, das  J.  387  unterschlagen  zu  haben,  vgl.  Ed.  Meyer  a.  a.  O. 
S.  620 — 624.  —  Ueber  das  erste  Valerisch-Horatische  Gesetz  vgl. 
Mommsen  Rom.  Forschungen*  Bd.  I  S.  164,  165  und  neuestens  Staats- 
recht Bd.  m}  8.  157  N.  1,  S.  323  N.  3v 

2«)  S.  Zumpt  Criminalrecht  Bd.  1«  S.  24. 
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tafeln  wenigstens  kennen  in  den  noch  erhaltenen  Bruch- 
stücken —  abgesehen  von  den  tres  arbitri  für  zwei  be- 
sondere Fälle  (IX.  5,  Xn.  3)  —  nur  den  iudex  (H.  2,  VH.  5). 
Ist  es  auch  deswegen  nicht  ausgeschlossen,  dass  in  der  Zeit 
der  XII  Tabulae  neben  dem  Einzelrichter  auch  ein  ständiges 
Gericht  vorhanden  war,  so  konnte  doch  zur  Bezeichnung 
dieses  letzteren  der  Ausdruck  iudices  ohne  Zusatz  nicht 
mehr  gebraucht  werden. 

Erheblicher  für  die  Geschichte  des  Geschwomeninstituts 
scheint  das  Valerisch-Horatische  Gesetz,  wenn  es  —  wie 
Huschke  \Yill  —  „richterliche  Decemvim"  sind,  die  dasselbe 
au  dritter  und  letzter  Stelle  für  unverletzlich  erklärt. 
Vor  Allem  kommt  es  bei  dieser  Lesart  darauf  an,  fest- 
zustellen, ob  die  Zehnmänner  unserer  Lex  dieselben  sind, 
welche  wir  seit  dem  7.  Jahrhundert  auf  Inschriften  finden 
als  decemuiri  silitihus  iudicandts. 

Schon  Seh  wegler  ^'')  hat  diese  Frage  nicht  blos  ver- 
neint, sondern  auch  durchschlagende  Gründe  gefunden  für 
die  Unterschiedenheit  der  beiden  Behörden.  Die  alten 
Zehnmänner  sind  ohne  Zweifel  nichts  Anderes  gewesen  als 
Beamte  der  plebejischen  Sondergemeinde ;  denn  nur  so  er- 
klärt sicli  die  vom  Gesetz  angedrohte  eigentümliche  Strafe, 
und  nur  so  versteht  man  auch  die  besondere  Gewähr- 
leistung der  Unantastbarkeit  Zum  Schutz  der  Magistrate 
der  Gesammtgemeinde  war  eine  solche  Garantie  tiberflüssig, 
weil  deren  Gewalt  ohnedies  auf  der  Lex  beruht;  dagegen 
war  sie  unerlässlich  bei  den  plebejischen  Beamten  und 
wurde   diesen  auch  zu  Teil  zunächst  durch  den  Eid   der 


27)  R5m.  Geschichte  Bd.  UI  S.  74,  dazu  Bd.  II  S.  279,  280;  vgl. 
aucli  Zumpt  a.  a.  O.  Bd.  I«  S.  24. 
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Plebs  —  wahrscheinlich  auch  den  Decemvirn  —  und  im 
Jahre  305  überdies  durch  besonderes  Gesetz*®). 

Lässt  sich  also  insoweit  der  Charakter  der  „richter- 
lichen Zehnmänner"  bestimmen,  so  haben  wir  andererseits 
auch  schon  die  Grenze  erreicht,  die  unserem  Wissen  ge- 
zogen ist.  Kaum  so  Viel  darf  man  behaupten,  dass  es  das 
Geschäft  der  Zehner  war,  Urteile  zu  sprechen,  da  das 
—  vielleicht  vor  den  Zwölftafeln  —  dem  Zahlwort  bei- 
gefügte iudices^^)  möglicher  Weise  im  weiteren  Sinne  ge- 
setzt ist.  Was  trotzdem  sonst  noch  von  unserem  plebe- 
jischen CoUegium  erzählt  wird,  ist  haltlose  Vermutung, 
zum  Teil  einfach  erfunden  zum  Teil  gestützt  auf  die  vor- 
gefasste  Meinung,  dass  die  Nachrichten  über  die  decemuiri 
stlitibus  iudicandis  auch  jenes  andere  Gericht  betreffen, 
oder  doch  Rückschlüsse  zulassen. 

Nun  ist  aber  das  Eine  wie  das  Andere  ganz  entschieden 
zu  leugnen.  Die  Zehnmänner  des  Horatischen  Gesetzes  sind 
ein  plebejisches,  die  der  Inschriften  ***)  des  7.  Jahrhunderts 
ein  BeamtencoUegium  der  Gesammtgemeinde ,  das  beiden 
Ständen,  auch  den  Patriciem^^),  zugänglich  war.  Schon 
diese  einzige  Thatsache  reicht  völlig  aus,  um  Diejenigen 
zu  widerlegen,  welche  die  hier  und  dort  erwähnte  Behörde 
für  identisch  halten. 

Auch  das  geht  nicht  an,  von  einer  Umgestaltung 
des   alten   Decemvirats   zu  reden,   die  erfolgt  wäre  nach 

^)  Wegen  des  oben  Gresagten  verweise  ich  auf  Mommsen  Staats- 
recht Bd.  II'  S.  t3  N.  4,  S.  276,  292  N.  2,  S.  465,  der  aber  S.  590 
N.  1  Schweglers  Gründe  doch  nicht  recht  gelten  lassen  will. 

2«)  Vgl.  Mommsen  a.  a.  O.  Bd.  U*  S.  74  N.  1. 

*»*)  [Eine  jüngst  gefundene,  aus  der  Kaiserzeit,  bei  Mommsen 
St  R.  Bd.  I  S.  344«,  345*,  m  S.  606»— 3.  A.] 

30)  Inschriftliche  Zeugnisse  bei  Mommsen  a.  a.  O.  Bd.  II  S.  590  N.  5- 
WUssak,  Rom.  Processgesetee.  10 
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Beilegung  des  Kampfes  zwischen  Adel  und  Plebs.  Zwar 
hatte  dieser  Friedensschluss  einerseits  der  Plebs  die  bisher 
dem  Adel  vorbehaltenen  Staatsämter  erschlossen,  anderer- 
seits wie  das  Plebiscit  ohne  Weiteres  zum  Staatsgesetz,  so 
die  Behörden  der  plebejischen  Sondergemeinde  zu  Ma- 
gistratiuren  der  Gesammtgemeinde  erhoben;  keinesw^ 
aber  war  damit  auch  umgekehrt  den  Patriciem  der  Zutritt 
eröffnet  zu  den  plebejischen  Beamtenstellen.  Die  Plebität 
war  vielmehr  für  den  Bewerber  um  den  Volkstribunat  und 
die  plebejische  Aedilität  nach  wie  vor  die  unerlässliche 
Vorbedingung  und  ist  es  auch  stets  geblieben.  Demnach 
erscheint  es  jedenfalls  unzutreffend,  beim  richterlichen 
Decemvirat  eine  „Reorganisirung"  anzunehmen,  selbst 
dann,  wenn  irgend  welcher  Zusammenhang  zwischen  der 
älteren  und  der  neueren  Behörde  obwalten  sollte.  Die 
letztere,  ein  römisches  Staatsamt,  ist  offenbar  etwas  dui^ch- 
aus  Anderes  als  das  plebejische  ZehnercoUeg. 

Durch  die  vorstehende  Erwägung  sind  wir,  ohne  Pompo- 
nius'  Aeusserung  in  1. 2  §  29  D.  de  0.  J.  zu  beachten,  zu  einem 
Ergebniss  gelangt,  das  zu  dem  in  der  Pandektenstelle  Ge- 
sagten aufs  Beste  stimmt.  Der  Jurist,  der  freilich  von  den 
alten,  lange  vor  seiner  Zeit  verschollenen  Zehnmännem  gar 
Nichts  wissen  mochte,  setzt  die  Neu  einführung  (constituti 
sunt)  der  decemuiri  litibus  iudicandis  mehr  als  drei  Jahr- 
hunderte später  als  die  Zwölftafeln.  Dabei  bezeichnet  er 
als  Grund  der  Einrichtung  das  Bedürfhiss,  Magistrate  zu 
haben,  qui  hastae  praeesseni:  die  dem  Centumviralgericht 
vorstehen  sollten. 

Diese  letztere  Bemerkung,  der  man  Sueton  11  c.  36 
gegenüberstellt,  hat  manche  Gelehrte  veranlasst,  die  ganze 
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Nachricht  des  Pomponius  für  falsch  zu  erklären  ^^).  Indess 
ist  damit  wohl  stark  über  das  Ziel  hinausgeschossen.  Was 
der  Jurist  von  dem  Geschäftskreise  der  neuen  Beamten 
sagt,  steht,  wie  Lange ^2)  zeigt,  gar  nicht  notwendig  im 
Widerspruch  mit  der  Bemerkung  des  Sueton;  ja  mir 
scheint  sogar  eine  von  Haus  aus  vorhandene  Verbindung 
des  Zehnercollegs  mit  dem  Gerichte  der  Hundert  recht 
wahrscheinlich,  wie  denn  auch  die  Einsetzung  des  ersteren 
nach  Pomponius  genau  in  dieselbe  Zeit  fällt,  in  der  allem 
Anschein  nach  das  Centum\iralgericht  begiilndet  ist. 

Und  wenn  selbst  der  behauptete  Widerspruch  wirk- 
lich vorläge,  so  kann  doch  die  eine  Nachricht  in  1.  2  §  29 
D.  cit.  richtig,  die  andere  unrichtig  sein.  Der  Irrtum,  dem 
der  Jurist  verfiel,  wäre  sehr  einfach  zu  erklären:  was  zu 
seiner  Zeit  galt,  hätte  er  als  vom  Anfang  an  gültig  an- 
genommen. Dagegen  ist  gar  nicht  einzusehen,  weshalb 
Pomponius  und  sein  Gewährsmann  auch  die  Entstehungszeit 
d^  Decemvirats  so  gröblich  verfehlt  haben  sollten.  In 
der  That  wäre  die  Pandektenstelle  kaum  jemals  ganz  ver- 
worfen worden,  wenn  nicht  die  Lex  Horatia,  die  gar  nicht 
hergehört,  dazu  verleitet  hätte.  Für  uns  dagegen  ist  die 
Mitteilung  des  Pomponius  nur  eine  Bestätigung  Dessen, 
was  schon  auf  anderem  Wege  gefunden  ward :  der  völligen 
Unterschiedenheit  nämlich  der  beiden  Decemvirate,  die 
darnach  wohl  ausreichend  begi-ündet  ist. 

So  kann  also  nur  Dies  noch  in  Frage  kommen,  ob 
nicht  wenigstens  Verbindungsfäden   von  dem  älteren  Amte 


^^)  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  IV  S.  590  N.  1  in  f.:  „hat  gar  kein 
Gewicht" ;  dazu  8.  592  N.  2. 

»*)  Altertümer  Bd.  I  S.  906,    dazu  Hartmann-Ubbelolide  a.  a.  O. 
I  S.  800  N.  5. 

10* 
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ZU  dem  neueren  führen,  ähnlich  denjenigen,  die  sich  nach- 
weisen lassen  zwischen  der  plebejischen  und  der  curulischen 
Aedilität»«). 

Ein  Merkmal  haben  die  beiden  Collegien  allerdings 
gemein,  ein  rein  äusserliches :  die  Zehnzahl,  welche  indess 
in  Rom  sehr  beliebt  und  so  gewöhnlich^*)  war,  dass  ihre 
Wiederkehr  keineswegs  auf  ein  bestimmtes  Vorbild 
hinweisen  muss.  Im  Uebrigen  sind  selbst  die  Namen  ver- 
schieden; bezüglich  des  Geschäftskreises  aber  beruht  die 
Annahme  einer  Uebereinstimmung  lediglich**)  auf  der  Be- 
zeichnung der  alten  Zehnmänner  als  iudices^  der  jüngeren 
Sihdecemuiristliiibtis  iudicandis,  Indess  kann  den  ersteren 
—  wie  schon  früher  bemerkt  ist  —  nicht  einmal  die  Eigen- 
schaft von  Spruchrichtem  mit  Sicherheit  zugeschrieben 
werden,  während  die  letzteren,  obwohl  vom  Volke  gewählte 
Magistrate*®),  ohne  Zweifel  Urteile  zu  finden  hatten. 

Wie  die  neueren  Decemvirn  zu  ihrer  besonderen  Coni- 
petenz  (in  Freiheitssachen)  gelangt  sind,  wissen  wir  nicht; 
dass  sie  dieselbe  übernommen  haben  von  den  plebejischen 
iudices,  ist  durch  gar  Nichts  zu  belegen,  da  in  den  Quellen, 
d.  h.  bei  Livius  III  c.  55,  jede  Andeutung  über  die  Ge- 


3«)  Vgl.  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I  S.  457,  '458,  «d.  II'  S.  265, 
266,  472,  473,  478. 

'*)  Man  denke  nur  an  die  zehn  Tribüne,  die  deeemuiri  taeria 
faciundU  (nach  Liv.  VI  c.  37,  c.  42  seit  387  d.  St),  die  deeemutri  ex 
lege  Ziuia  (L.  agraria  von  643  Z.  81)  nnd  andere  agrarische,  an  die  ge- 
wählten Zehnmanner  für  FriedenssehlüsRe  und  die  späteren  zehn  sena- 
torischen leffati. 

^)  Denn  Mommsens  Combination  im  Staatsrecht  Bd.  II'  S.  592, 
die  sich  Maschke  Freiheitsprocess  S.  58  N.  2  aneignet,  ist  geistreich 
und  bestechend,  überzeugend  aber  nur  für  Ueberzeugte. 

'«)  Spätestens  seit  der  Mitte  des  7.  Jahrhunderts;  vgl.  Mommsen 
1.  c.  IV   S.  590,  Pemice  in  d.  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVIII  S.  37. 
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Schäfte  der  älteren  Zehnerbehörde  fehlt.  Bei  ihr  so  wenig 
wie  bei  den  äecemuiri  sttitihus  iudicandis  darf  aus  dem 
Namen  eine  alle  Rechtssachen  umfassende  Competenz  ge- 
folgert werden,  —  was  ja  auch  anderen  Zeugnissen  gegen- 
über unhaltbar  wäre  —  da  in  Rom  zur  selben  Zeit  niemals 
mehrere  judicielle  Decemvirate  vorhanden  waren,  und  dem- 
gemäss  auch  kein  Bedürfniss  vorlag,  eine  den  Geschäfts- 
kreis genau  bestimmende  Bezeichnung  zu  wählen.  Wenn 
übrigens  Pomponius  im  Rechte  ist,  wenn  das  Zehnercolleg 
wirklich  vom  Anfang  an  in  Verbindung  stand  mit  dem 
Centmnviralgericht ,  dann  wäre  vollends  erklärt,  weshalb 
der  Name  keinen  Hinweis  auf  die  richterliche  Sonder- 
competenz  enthielt. 

Endlich  fällt  meines  Erachtens  Dasjenige,  was  Livius 
über  die  Auslegung  erzählt,  die  dem  Horatischen  Gesetze 
zu  Teil  ward,  schwer  ins  Gewicht  gegen  die  Annahme  eines 
Zusammenhanges  der  plebejischen  mit  den  Decem^inl  der 
Gesammtgemeinde.  In  der  oben  mitgeteilten  Stelle  lesen  wir : 
fuere  qui  interpretarentur ^  es  sei  früher  einmal  die 
Meinung  vertreten  gewesen,  dass  unter  den  iudices  der  Lex 
die  Consuln  und  Praetoren  zu  verstehen  seien.  Leider 
ist  nicht  gesagt,  ob  diese  falsche  Auffassung,  welche  den 
Oberbeamten  des  Staates  die  Sanctität  verschaffen  sollte, 
je  eine  i)olitische  Rolle  gespielt  hat,  oder  ob  wir  es  blos  zu 
thun  haben  mit  einem  müssigen  Einfall  eines  schlecht- 
unterrichteten Altertumsforschers.  Indess  ist  das  Erstere 
bei  Weitem  wahrscheinlicher;  der  Geschichtschreiber  hätte 
eines  bedeutungslosen  Gelehrtenstreites  schwerlich  Er- 
wähnung gethan. 

Auch  die  Zeit,  in  welche  der  gedachte  Interpretations- 
versuch zu  setzen  wäre,  ist  nicht  genauer  angegeben;  nur 
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(lass  er  der  Vergangenheit  angehört,  —  vermutlich  einer 
weit  zurückliegenden  —  wird  sehr  deutlich  hervorgehoben^*^). 
Eines  aber  darf  als  sicher  gelten:  in  der  Epoche  jener 
Auslegiingskünstler  giebt  es  keine  plebejischen  iudices 
decenmiri  mehr;  ja  es  war  damals  ohne  Zweifel  selbst 
die  Erinnerung  an  dieselben  gänzlich  erloschen.  Ob 
nicht  der  Missbrauch  der  Lex  Horatia  gerade  in  jene  Zeit 
fällt,  wo  die  alte  Behörde  längst  verschwunden  und  die 
neue  noch  nicht  errichtet  war,  mag  dahingestellt  bleiben. 
Jedenfalls  aber  muss  ein  solcher  Zwischenraiun,  und  zwar 
von  einiger  Bedeutung  angenommen  werden,  da  sich  uns 
auf  diese  Weise  ungezwungen  eine  Erklärung  darbietet, 
wie  die  Zusammengehörigkeit  der  Legalworte  iudices  und 
deceniuiri  in  Vergessenheit  geraten  konnte,  was  doch  die 
Vorbedingung  war,  wie  für  das  Gelingen  so  schon  für  den 
Versuch  einer  Umdeutung  des  Gesetzes.  Hätte  sich  das 
neuere  ZehnercoUeg  zeitlich  angeschlossen  an  das  vorbild- 
liche alte,  so  wäre  wohl  in  der  römischen  Tradition  die 
Erimiening  daran  nicht  verloren  gegangen,  der  ältere 
Name  nicht  spurlos  verschwunden,  und  so  auch  die  Lex 
Horatia  -regen  jede  Verkennung  ihres  Inhalts  gesichert 
gewesen. 

Auch  für  die  Aenderung  der  Bezeichnung:  süitihus 
iudicandis  statt  iudices,  die  sich  gewiss  nicht  als  Modemi- 
sinmg  darstellt,  ist  kein  anderer  Grund  zu  finden  als  der, 
dass  eben  im  sechsten  Jahrhundert  selbst  der  Name  der 
iudices  decemxiiri  etwas  völlig  Unbekanntes  war.     AUer- 


^'^)  Man  vergleiche  das  fuere  mit  den  Anfangsworten  eines  vor- 
hergehenden Satzes  (III  c.  55),  der  ebenfaUs  von  der  Tragweite  des- 
selben Valerisch-Horatischen  Gesetzes  handelt:  hae  lege  iuris  interpreiet 

negani. 
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dings  wäre  ja  bei  der  wesentlichen  Verschiedenheit  der 
beiden  Behörden  eine  Unterscheidung  auch  in  der  Bezeich- 
nung am  Platze  gewesen.  Allein  gerade  wenn  diese  Ab- 
sicht vorlag,  sollte  man  doch  etwas  Mehr  erwarten,  als  die 
Ersetzung  des  einen  Wortes  durch  zwei  andere  von  ganz 
gleichem  Werte. 

So  sind  also  aller  Wahrscheinlichkeit  nach  die  decem- 
uiri  stlitibtis  iudicandis  wirklich  so  spät,  wie  es  Pomponius 
berichtet,  eingesetzt  und  ohne  alle  Nachbildung  defs  ple- 
bejischen Zehnercollegs ,  von  dem  man  damals  gar  Nichts 
mehr  wusste,  da  dessen  Thätigkeit  lange  vorher  aufgehört 
hatte,  vielleicht  schon  in  der  Zeit,  wo  den  Patriciem  das 
ausschliessliche  Recht  auf  das  Consulat  entrissen  ward. 

Ist  aber  dem  Gesagten  nach  das  iudicium  deceniuirale  so 
wenig  wie  das  ceniumuirale  eine  uralte  Einrichtung,  so  hat 
die  einzige  scheinbare  Stütze  sich  als  unbrauchbar  er- 
wiesen, welche  Keller  für  seine  Hypothese  über  das  ge- 
schichtliche Verhältniss  der  Richterarten  in  Anspruch 
nehmen  könnte.  Vielmehr  darf  jetzt  mit  grösserer  Be- 
stimmtheit diejenige  Vorstellung  über  die  ludicia  der  alten 
Legisactionenzeit  als  die  richtige  hingestellt  werden,  welche 
dem  von  Gaius  entworfenen  Bilde  entspricht,  und  die  auch 
bestätigt  ist  durch  einige  Nachrichten  über  das  Zwölftafel- 
recht (S.  143, 144).  Damach  aber  war  der  iudex  unus  von 
Alters  überall  der  gewöhnliche  Richter,  ohne  Unterschei- 
dung des  modus  agendi,  vor  Allem  also  im  Sacraments- 
process,  und  daher  das  ständige  Gericht  der  Zehn  wie 
der  Hundert  nicht  die  ältere  sondern  die  jüngere  Einrich- 
tung, die  erst  im  G.Jahrhundert  neben  die  ludication  des 
Einzelrichters  tritt. 

Gänzlich   ausgeschlossen   wurde    die    letztere    ver- 
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niutlich  auch  jetzt  nirgends;  aber  selbst  concurrirende 
Geiichtsbarkeit  erhielten  die  Collegien  nur  in  einigen  be- 
sonderen Processsachen ,  keineswegs  „in  allen  regulären 
Privatsachen",  wie  Keller^®)  glaubt,  dessen  Ansicht  nur 
Eines  zur  Grundlage  hat:  die  hier  abgelehnte  Annahme 
eines  höheren  Alters  der  Zehn-  und  Hundertmänner.  Es 
wird  ja  gewiss  Niemand  mehr  ohne  den  geringsten  Anhalt 
in  den  Quellen  eine  Viel  umfassende  Competenz  der  Col- 
legien behaupten  wollen,  wenn  nicht  der  Einzelgeschwome 
es  war,  der  die  ständigen  Gerichte  allmälich  in  den  Hinter- 
grund drängte,  sondern  wenn  umgekehrt  die  Einrichtung 
der  letzteren  eine  Beschränkung  der  ludication  des  ersteren 
mit  sich  brachte. 

Endlich  ist  durch  die  vorstehende  Untersuchung  auch 
die  Praesumtion  beseitigt,  welche  man  stillschweigend  an- 
nehnieu  mochte  zu  Gunsten  der  Gerichtsbarkeit  eines  der 
CoUeixicn  in  allen  Fällen,  wo  die  Quellen  für  das  Verfahren 
in  iure  die  Form  der  Legisactio  bezeugen.  Sobald  einmal 
die  vorausgesetzte  Zusammengehörigkeit  des  Spruchformel- 
l)rocesses  und  der  ludication  eines  der  Gerichtshöfe  als 
grundloses  Vorurteil  erkannt  und  die  Anschauung  gewonnen 
ist,  dass  die  Urteilsthätigkeit  des  iudex  unus  wie  zur  Legis- 
actio iiherhaupt,  so  insbesondere  zur  Sacramentswette  um 
Nichts  weniger  passt  als  die  der  Zehn-  oder  Hundert- 
männer, dann  entfällt  auch  jede  Veranlassung,  sämmtliche 
bei  Cicero  erwähnte  Spruchklagen  schon  der  Processform 
wegen  den  Centumviralsachen  beizuzählen. 

Ich  verweise  demnach  die  Actio  furti  und  die  übrigen 
auf  S.  128  erwähnten  Klagen   vor  den  Einzelrichter  und 


■*»)  Vgl.  oben  S.  131. 
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schliesse  daraus  noch  weiter,  dass  die  Lex  Aebutia  die 
Wahlbefugniss  zwischen  Spruch-  und  Schriftformel 
nicht  blos  in  jenen  Fällen  gewährt  habe,  wo  zugleich 
zwischen  verschiedenartigen  Gerichten  zu  wählen  war,  son- 
dern ebenso  auch  da,  wo  nur  das  ludicium  des 
6inen  Geschwornen  in  Aussicht  stand. 

Der  Versuch,  dieser  Folgerung  auszuweichen  durch 
die  Bildung  einer  Gmppe  von  Klagen,  welche  das  Reform- 
gesetz unberührt  gelassen  hätte,  ist  schon  oben  S.  127—130 
als  unhaltbar  verworfen.  Es  bleibt  nur  übrig,  hier  noch 
eines  Quellenzeugnisses  zu  gedenken,  das  in  anderer  Rich- 
tung bereits  verwei'tet  ist,  des  Gaianischen  Berichtes  IV. 
30,  31  (S.  58).  Wenn  wir  uns  genau  an  die  Worte 
dieser  Stelle  halten  dürfen,  dann  ist  kaum  eine  andere 
Auffassung  der  Lex  Aebutia  möglich  als  die  von  uns  an- 
genommene: das  Gesetz  muss  bezüglich  der  Processfomi 
Wahlfreiheit  gewährt  haben  bei  allen  Actionen^®). 

Die  Aufhebung  des  alten  Verfahrens  begründet  Gaius  1.  c. 
durch  die  der  Darstellung  der  fUrdmodi  a^ewrfa  unmittelbar 
angeschlossene  Bemerkung:  sedistae  omnes  legis  acitones 
paulaiim  in  odium  uenerunt  Gedacht  ist  hier  ohne  Zweifel 
an  die  Legisaetionen  in  der  einen  wie  in  der  anderen  Be- 
deutung des  Wortes,  zunächst  an  die  verschiedenen  modi, 
die  Processformen,  dann  aber  auch  an  die  Spruchformeln 
der  Klagen,  die  den  ersteren  einzufügen  waren.    Nach 


*•)  Bethmann  -  Hollweg  in  der  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  V 
S.  364—366,  381—383  nimmt  nur  in  Centumviralsachen  doppelte 
Processform  an;  für  aetiones  in  personam  seien  durch  die  Lex  Aebutia 
„die  formulae  unbedingt  eingeführt"  (S.  379,  330).  In  weiterem 
Umfange  scheint  das  Wahlrecht  anzuerkennen  Brackenhoeft  in  der 
Zeitschr.  f.  Civilrecht  u.  Process  N.  F.  Bd.  X  S.  338  N.  54,  Demburg 
in  der  Heidelb.  krit.  Zeitschr.  Bd.  I  S.  470. 
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einem  Zwischensatz,  der  die  Frage  erledigt,  weshalb  das 
alte  System  so  wenig  beliebt  war,  fährt  Gaius  fort,  offenbar 
zurückverweisend  auf  die  eben  mitgeteilten  Worte:  itaque 
per  legem  Aehutiam  et  duas  Julias  sublatae  sunt  isiae 
legisactiones. 

So  duifte  der  Jurist  gewiss  nicht  schreiben,  wenn 
nach  seiner  Meinung  ein  Teil  der  Legisactionen  durch 
das  Aebutische,  der  andere  durch  das  Julische  Gesetz  ab- 
geschaiTt  wäre^**).  Wie  die  Stelle  uns  vorliegt,  ist  beiden 
Gerichtsordnungen  aufhebende  Wirkung  beigelegt  bezüglich 
aller  Legisactionen,  abgesehen  nur  von  den  IV.  31  er- 
wähnten Ausnahmen.  Wie  aber  soll  dieselbe  Legisactio 
zweimal,  durch  zwei  auf  einander  folgende  Gesetze 
beseitigt  sein?  Die  Lösung  des  Rätsels  enthält  der  folgende 
einfache  Satz:  Durch  die  Lex  Aebutia  sind  die  Spiiich- 
formeln  und  Vieles,  was  daran  hing,  entbehrlich,  erst 
durch  die  Julischen  Gesetze  sind  sie  unanwendbar 
geworden. 

Für  Diejenigen,  welche  auf  die  Worte  des  Gellius 
XVL  10,  8  (S.  59)  grosse  Stücke  halten,  sei  noch  bemerkt, 
dass  meine  Ansicht  auf  Grund  derselben  zwar  nicht  zu 
erweisen,  aber  auch  nicht  zu  widerlegen  ist.  Wenn  da 
behauptet  wird,  das  ganze  Formelwesen  der  Zwölftafeln  sei 
lege  Aehutia  lata  in  Vergessenheit  geraten,  so  ist  damit  der 
endliche  Erfolg  zutreffend  geschildert,  der  durch  das  Gesetz 
erzielt  war,  —  und  zwar  vermutlich  schon  zur  Zeit  des 
Augustus  —  dagegen  gar  Nichts  ausgesagt  über  dieBeschaffen- 


*^)  Unter  dieser  Voraussetzung  hätte  er  etwa  aliae  —  alüte  setzen 
müssen.  Dies  bemerkt  richtig  schon  Puntschart  Civilrecht  S.  118  = 
Rede  S.  55,  der  im  Uebrigen  den  Sinn  der  SteUe  in  unerlaubter 
Weifte  verdreht 
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heit  der  Legalnorm.  Und  wenn  der  citirten  Stelle  zufolge 
die  Wirkungen  des  Gesetzes  nicht  eintraten  in  legis  ac- 
tio nihus  ceniumuiralium  catisarum,  so  will  das  keineswegs 
bedeuten,  dass  diese  Rechtssachen  von  der  Reform  ganz 
ausgeschlossen  waren;  vielmehr  ist  ja  deutlich  die  Ausnahme 
dahin  bestimmt:  in  legis  actionibus^  d.  h.:  wo  in 
einer  Centumviralsache  der  Spruchformelprocess  zur  Anwen- 
dung kommt,  da  steht  auch  omnis  antiquitas*^)  der  Zwölf- 
tafeln noch  in  Geltung. 

Uebrigens  hat  nach  meinem  Ermessen  der  nicht  allzu 
gelehrte  Jurist  bei  Gellius  ungenau  die  ganze  Reform  in 
der  Gestalt,  die  ihm  vor  Augen  lag,  aus  der  älteren  und 
grundlegenden  Lex  hergeleitet,  während  doch  ein  erheblicher 
Anteil  der  Julischen  Gerichtsordnung  geblüirt.  Darum  sind 
begreiflich  unter  den  Ausnahmen  die  Decemviralsachen,  die 
bereits  im  Anfang  der  Kaiserzeit  hin  wegfielen,  nicht  mehr 
erwähnt,  ebensowenig  der  thatsächlich  fast  unpraktische 
Fall  des  damnum  infectum.  Hiemach  sind  wir  also  durch 
die  besprochene  Stelle  nicht  gehindert,  die  alte  Processform 
auch  in  den  camae  centumuirales  schon  seit  dem  ersten  Re- 
formgesetz als  facultativ  zu  betrachten,  oder  besser:  als 
obligat  nur  in  dem  Fall,  wenn  die  Judication  der  Hundert 
wirklich  angerufen  war. 

§  12.    Das  allmäliche  Verschwinden  der  Lei^sactionen 
und  die  gesetzliche  Einführung  der  Schriftformeln. 

Ist  der  Inhalt  der  Aebutischen  Norm  im  vorigen  Para- 
graphen richtig  angegeben,  dann  versteht  es  sich  von  selbst, 


*^)  Nur  diese,  gewiss  nicht  die  tcUionet,  uiginti  quinque  astesj  fur- 
torum  quaeHio:  ans  diesem  Grande  ist  die  Auslegung  auf  S.  103  un- 
abweislich.  —  Zum  Obigen  vgl.  noch  §  6. 
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dass  der  processrechtliche  Gerichtsgebrauch  in  Folge  des 
Gesetzes  nicht  mit  einem  Schlage  umgewandelt  sein  konnte. 
Daher  wäre  es  auch  ganz  verfehlt,  das  —  freilich  recht 
undeutliche  —  Bild  der  Praxis,  das  sich  aus  Ciceros  Werken 
ergiebt,  zu  übertragen  in  den  Ausgang  des  sechsten  oder 
in  den  Anfang  des  siebenten  Jahrhunderts,  in  die  Zeit  also, 
der  mutmasslich  die  Aebutische  Rogation  angehört.  Dem 
Anschein  nach  war  die  Ent Wickelung,  die  ungefähr  ein 
Säculum  in  Anspruch  nimmt,  eine  sehr  allmäliche,  indem 
das  neue  Verfahren  Schritt  für  Schritt  das  alte  verdrängt, 
ihm  eine  KlaiiO  nach  der  anderen  abgewinnt.  Die  Prae- 
toren  mag  mau  sich  dabei  bald  in  führender  Rolle  als 
Formelproponenten  vorstellen ,  bald  vorwärts  getrieben 
durch  das  Verlangen  der  Rechtsuchenden. 

Welchem  der  beiden  Systeme  der  Sieg  zufallen  würde, 
das  konnte  vom  Anfang  an  kaum  zweifelhaft  sein,  da  der 
Formularprocess  den  Parteien  in  verschiedenen  Richtungen 
wichtige  Vorteile  bot,  ohne,  verglichen  mit  der  Legisactio, 
irgend  erbebliche  Nachteile  im  Gefolge  zu  haben.  Am 
ehesten  mochte  der  Magistrat  in  Wahrung  des  öffentlichen 
Interesses  an  manchen  Punkten  der  Entwickelung  Halt 
gebieten:  so  etwa  der  beiden  Teilen  drohenden  Succum- 
benzstrafe  weirea  bei  Delictsklagen  für  die  Beibehaltung 
der  Sacramentswette  eintreten. 

Bei  einer  Actionengruppe ,  bei  den  (civilen)  Vindi- 
cationen  war  übrigens  im  Kampfe  der  Processsysteme  der 
innere  Wert  nicht  das  allein  massgebende,  weil  hier  noch 
ein  äusseres  Moment  mit  hineinspielte,  der  feststehende 
Grundsatz  nämlich,  dass  ein  Rechtshandel  mittels  Schrift- 
formel nicht  vor  das  Judicium  der  Zehn-  und  Hundert- 
männer gelangen  kann.    Auf  diesem  beschränkten  Gebiete 
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war  also  die  Fortdauer  der  L^sactio  so  lange  wenigstens 
gesichert,  als  die  ständigen  Gerichte  im  Volke  besonderes 
Vertrauen  und  hohes  Ansehen  genossen. 

Hundert  Jahre  nach  Erlassung  der  Aebutia  kam  wohl 
das  alte  Verfahren  in  den  Fällen  der  ausschliesslichen 
Competenz  des  iudea  unm  nur  mehr  ganz  ausnahmsweise 
zur  Anwendung.  Condictio  und  iudicis  postulatio  werden 
daher  zuerst  aus  dem  Gerichtsgebrauch  verschwunden  sein. 
Für  Decemviral-  und  Centumviralsachen  aber  scheint  die 
Praxis  als  thatsächliche  Regel  den  Satz  festgestellt  zu 
haben:  legis  actio  sacramento  da,  wo  ein  Gerichtshof, 
formula  da,  wo  ein  Einzelrichter  das  Urteil  fällen  soll. 
Ersteres  hing  nicht  vom  Belieben  der  Parteien  ab,  Letzteres 
dagegen  war,  wie  ich  glaube,  rechtlich  keineswegs  ge- 
boten. Auch  in  Centumviralsachen  konnte  vermutlich 
der  mittels  Spruchformel  instruirte  Process  vor  den  Judex 
gebracht  werden;  nur  wird  das  in  der  Wirklichkeit  bald 
nicht  mehr  geschehen  sein,  weil  in  den  Fällen  ganz  freier 
Wahl  die  Legisactio  ohne  Zweifel  überall  den  Kürzeren  zog. 

In  Betreif  der  mamis  iniectio  kann  auf  die  obigen 
Ausführungen  im  §  9  verwiesen  werden.  Das  Schicksal 
der  pignoris  capio  ist  weiter  unten  (§  16)  in  dem  Abschnitt 
über  die  legis  actio  damni  infecti  genauer  erörtert.  Da  die 
Pfändung  zwar  ceriis  uerbis,  doch  nicht  in  iure  geschehen 
musste,  entstand  unter  den  Juristen  Meinungsverschieden- 
heit darüber,  ob  dieser  modus  agendi  zu  den  legis  actiones 
gehöre,  deren  Entbehrlichkeit  die  reformirenden  Judicial- 
gesetze  verkündigten.  Daraus  allein  erklärt  sich  meines 
Ermessens  der  von  Gaius  (IV.  29)  bezeugte  Juristenstreit 
über  die  Legisactionennatur  der  pignoris  capio.  Eine  rein 
terminologische  Controverse  der  iuris  auctores  wird  man 
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schwerlich  annehmen  dürfen.  Dagegen  bleibt  es  allerdings 
sehr  zweifelhaft,  wann  die  plerique  lebten,  quibus  placebat 
hanc  qtioque  adionem  legis  aciionem  esse.  Die  Existenz 
einer  knmXo^en  pignoris  capio  unter  dem  Principat  ist 
ziemlich  sieher').  Ob  aber  dieses  Institut  neben  den  prae- 
torischcu  Klagformeln  mit  Fiction,  welche  die  Pfändung 
in  einer  Richtung  ersetzen  sollten,  in  die  Vorjulische  Zeit 
hinaufreicht,  das  lässt  sich  nicht  ausmachen. 

Auch  die  Frage  ist  recht  schwer  zu  beantworten,  ob 
ausser  den  bei  Cicero  erwähnten  Spruchformeln  mit  fol- 
gendem Judicium  des  Einzelrichters  gegen  den  Ausgang 
der  Republik  noch  viele  andere  Legisactionen  dieser  Art 
im  Gehrauche  waren,  und  ob  es  damals  noch  eine  erheb- 
liche Zahl  von  Civil  Wagen  gab,  die  ausschliesslich  in 
der  älteren  Processform  geltend  gemacht  wurden. 

Süllen  wir  beispielsweise  annehmen,  dass  in  den  letzten 
Jahrzehenden  des  Freistaats  Schriftformeln  der  actio  furti 
nee  mam'festi  und  a.  rationihus  distrahendis  weder  pro- 
ponirt  waren  noch  sonst  im  praetorischen  Gerichte  vorkamen? 
Die  bejahende  Antwort  scheint  mir  wenig  wahrscheinlich, 
besonders  in  Anbetracht  der  Julischen  Gerichtsordnung,  in 
der  wolil  nur  die  Praxis  jener  Zeit  gesetzlich  fixirt  und 
das  Zurückgreifen  auf  veraltete  Formen  ausgeschlossen 
ist.  Es  dürfte  also  damals  die  Liste  der,  überhaupt  noch 
praktisclien,  Civilklagen  im  Album  kaum  mehr  nennens- 
werte Lücken  gezeigt  haben. 

Im  Vorstehenden  ist  nebenbei  auch  schon  angedeutet. 


>)  V^ri.  Lex  metaUi  Vipasc.  Z.  35,  41,  42,  45  mit  Gai.  IV.  28—31; 
dazu  l'ernice  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVIII  S.  129,  130. 
Wegen   der  (niclit  bestimmbaren)  pigneratio  bei  Cic.  in  Verr.  III  c.  11 

§  27  s.  oben  S.  90,  91. 
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wie  es  sich  verhält  mit  der  von  den  meisten  Gelehrten^) 
zu  Unrecht  geleugneten  Einführung  der  Schriftformel 
durch  die  Lex  Aebutia.  Während  sich  Keller  über  diesen 
Punkt  gar  nicht  äussert,  stellt  es  Bethmann-Hollweg  ganz 
ausdrücklich  in  Abrede,  dass  das  Reformgesetz  „die  Formel 
eingeführt  oder  gar  vorgeschrieben  habe".  Seiner  Meinung 
nach  war  die  Formel  „keine  neue  Legisactio" ;  vielmehr  be- 
stand der  Inhalt  der  Lex  nur  darin,  dass  sie  „den  Praetor 
ermächtigte  (an  Stelle  der  abgeschafften  Legisactio)  zu  einem 
an  den  Judex  gerichteten  Befehl,  nach  Gesetz  und  Recht 
zu  verfahren".  „So  sei  also  die  Form  (der  Klage)  in  die 
Macht  des  Praetors  gestellt  worden". 

Wenn  ich  richtig  verstehe,  tritt  in  diesen  Worten  die- 
selbe Anschauung  zu  Tage,  der  auch  Rudorff  huldigt,  wenn 
er  von  der  Aebutia  behauptet,  sie  „substituire  dem  alt- 
bürgerlichen System  pontificischer  Klagenbildung  und  legali- 
sirter  Eigenmacht  (legis  actiones)  eine  oberrichterliche 
Justizgesetzgebung  und  Rechtshülfe  derPrae- 
toren"*).  Später  hat  dann  Puntschart  diesen  Gedanken 
weiter  verfolgt  oder  doch  zu  völlig  klarem  Ausdruck  ge- 
bracht*), indem  er  unter  Beistimmung  von  Brinz  erklärte, 


*)  Bethraann  -  HoUweg  Civilprocess  Bd.  11  8.  6  und  N.  7, 
Radorflf  Rechtegeschichte  Bd.  I  S.  104,  Pantschart  Civilrecht 
S.  119—121,  Rede  S.  60,  dazu  S.  54,  55,  Bekker  Actionen  Bd.  I 
S.  91,  Eisele  Mat.  Grundlage  der  Exceptio  S.  165—167,  Kuntze  Ex- 
curse  S.  248,  249,  Brinz  in  der  Münch.  krit.  Vierteljschr.  Bd.  XXUI 
S.  227,  228. 

*)  Aehnlich  Leist  Rechtssysteme  S.  9  N.  8:  „Dass  die  L.  Aebutia 
»chnfüiche  formulae  eingeführt  habe,  wird  nirgends  gesagt,  sondern 
nur,  dass  dem  Praetor  bei  Abfassung  dieser  formulae  ein  freieres 
Ermessen  zugestanden  wurde".  Ich  möchte  wissen,  wo  Leist 
diese  Nachricht  gefunden  hat! 

*)  P.  selbst  glaubt  allerdings  sich  im  Gegensatz  zu  befinden  zur 
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das  Formularverfahren  auf  Grund  des  ersten  Reformgesetzes 
sei  ein  Institut  des  praetorischen  Rechtes  gewesen. 

In  anderem  Sinne  als  die  eben  erwähnten  Schriftsteller 
haben  noch  Bekker  und  Eisele  Widerspruch  erhoben  gegen 
die  gesetzliche  „Einführung"  der  jüngeren  Processform. 
Formulae  seien  auch  vorher  schon  vorhanden  gewesen; 
nach  Bekker  als  Beweisurkunden  überall  neben  der 
Legisactio,  nach  Eisele  wenigstens  in  dem  von  der  Lex 
Silia  und  Calpumia  angeordneten  Verfahren.  Kuntze  end- 
lich führt  auf  das  Aebutische  Gesetz  ebenfalls  nur  die 
Aufhebung  des  alten  Processes  zurück  und  scheint  im 
XJebrigen  nicht  blos  das  von  Bekker  Ausgeführte  zu 
billigen,  sondern  auch  Bethmann-HoUweg  zu  folgen. 

Einmütig  berufen  sich  alle  hier  genannten  Autoren 
zum  Beleg  auf  Gai.  IV.  30  und  Gell.  XVI.  10,  8,  nach 
meinem  Dafürhalten  ohne  zureichenden  Grund.  Ueber  die 
letztere  Stelle  ist  weiter  oben  S.  60  bereits  das  Nötige  be- 
merkt. Dort  ist  gezeigt,  welche  Bewandtniss  es  in  Wirk- 
lichkeit hat  mit  der  antiquitas  consopiia  im  Munde  unseres 
ofterwähnten  Practicus,  und  wie  wenig  es  bedeuten  will, 
dass  er  kein  Wort  sagt  von  dem  positiven  Inhalt  der  Ge- 
richtsordnung. Auf  Grund  der  Institutionen  aber  wäre  man 
schwerlich  verfallen  auf  die  jetzt  gäng  und  gebe  Ansicht, 
dass  die  Aebutia  blos  „destruiren"  wollte,  wenn  nicht  die 
missverstandene  Gelliusstelle  dazu  aufgefordert  hätte,  den 
darin  entdeckten  Gedanken  auch  bei  Gaius  1.  c.  zu  suchen 
und  zu  finden. 

^meinen  Ansicht;  vgl.  Münch.  krit  Vierteljahrsschrift  Bd.  XX Vm 
8.  522,  523.  —  Der  Theorie  von  A.  S.  Schnitze  ist  schon  in  der  Ein- 
leitung (S.  2)  gedacht  Gegen  die  Annahme  (M.  S.  Mayers),  dass  die 
Formeln  „dem  praetorischen  Rechte  entstammen**,  hat  sich  Eisele  a.a.O. 
S.  32  N.  26^  ausgesprochen. 
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Per  legem  Aehutiam  et  duas  Itdias  —  so  be- 
richtet der  Jurist.  —  sublatae  sunt  istae  legis  adiones 
effectumque  est^  ut  per  concepta  uerba,  id  est  per  for- 
muUts  litigemus. 

Kein  unbefangener  Leser  wird,  glaube  ich,  aus  diesem 
Satz  allein  die  herrschende  Auffassung  herauslesen.  Nur 
wer  mit  feststehender  Meinung  an  die  Stelle  herantritt, 
kann  sich  veranlasst  fohlen,  die  Worte  per  legem  Aehutiam 
blos  mit  der  Abschaffung  der  Legisactionen  in  Verbindung 
zu  bringen,  um  das  efficere  (ut  per  formulas  litigemus) 
aus  einer  anderen  von  Gaius  verschwiegenen  Quelle  her- 
zuleiten. Derselbe  Vorwurf  träfe  eine  Auslegung,  welche 
die  Beseitigung  des  alten  Systems  der  einen,  den  Neubau 
der  anderen  Lex  zuschreiben  wollte.  Was  wäre  das 
auch  fllr  ein  merkwürdiges  Gesetz  gewesen,  das  durch 
Aufhebung  einer  grösseren  oder  geringeren  Anzahl  von 
Legisactionen  ein  Vacuum  geschaffen  hätte,  ohne  doch 
selbst  wieder  die  Ausfüllung  der  Lücke  zu  bewirken. 

Die  Annahme  aber,  das  Gesetz  könnte  durch  Ab- 
schaffung des  altcivilen  Processes  —  in  welchem  Umfang 
immer  —  nur  Platz  gemacht  haben  für  eine  prae- 
torische  Rechtsbildung  auf  diesem  Gebiete,  ist  ohne 
Zweifel  unhaltbar.  Mit  so  völlig  überflüssigen  Rogationen 
wurden  die  römischen  Volksversammlungen  sicher  nicht 
behelligt.  Hätte  man  die  allmäliche  Ersetzung  des  Legal- 
processes  durch  ein  honorarrechtliches  Verfahren  gewünscht, 
so  bedurfte  es  zu  diesem  Zwecke  nicht  erst  der  Beseitigung 
der  Legisactionen;  dazu  waren  die  Praetoren  ohnedies 
durch  ihr  Imperium  ermächtigt. 

Puntschait  scheint  auch  diesen  Einwand  sehr  ernstlich 
erwogen  zu  haben.     Denn   er  macht  aus  der   „Gerichts- 

Wlassak,  R6m.  Processgesetze.  11 
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Ordnung",  von  der  wir  sprechen,  ein  Verfassungsgesetz, 
durch  welches  dem  Praetor  urbanus  erst  die  ihm  bis  dahin 
mangelnde  „potestas  iuris  civilis  supplendi  et  corrigendi" 
verliehen  wäre,  und  folgert  daraus  weiter,  dass  die  Lex 
Aebutia  das  altcivile  Processrecht  so  wenig  ipso  iure  be- 
seitigte als  sie  neues  Civilrecht  schuf.  Schade  nur,  dass 
dieses  Aebutische  „Verfassungsgesetz"  nichte  An- 
deres*) zur  Grundlage  hat  als  einen  verderbten  Text  (Gell. 
XX.  10,  9)*),  und  dass  ausserdem  die  behauptete  Auf- 
hebung {tollere)  iure  honorario  ein  Unding  isf^)! 

Wenn  übrigens  Rudorif  und  Bethmann-Hollweg  nicht 
zu  ähnlichen  Ergebnissen  gelangten  wie  Puntschart,  so  er- 
klärt sich  dies  einfach  daraus,  dass  sie  den  flüchtig  hin- 
geworfenen Gedanken  nicht  ganz  zu  Ende  dachten.  Die 
Wurzel  aber  jener  missverständlichen  Gaiusausl(^ng  scheint 
mir  zu  liegen  in  dem  schon  öfter  gerügten  Vermengen  der 
gesetzausführenden  und  der  frei  schaffenden  Thätigkeit  des 
Magistrats,  das  wenigstens  in  RudorflFs  Schriften  deutlich 
nachzuweisen  ist.  Weil  die  neue  Gerichtsordnung  die  For- 
mulirung  der  Klagen,  die  früher  zunächst  (doch  nicht  aus- 
schliesslich) Sache  der  Parteien  war,  wesentlich  in  die 
Hände  der  Praetoren  legte,  glaubte  man  sich  befugt  allen 
Schriftformeln  das  Praedicat  „praetorisch"  beizulegen,  um 


^)  Die  übrigen  (belanglosen)  Belegstellen  hat  Puntschart  von 
Huschke  Incerti  auctoris  expositiones  p.  60—66  übernommen ,  der 
zuerst  die  Ermächtigung  der  Praetoren  zur  Rechtsatzung  aus  der  Lex 
Aebutia  abzuleiten  versuchte.  In  erheblich  abgeschwächter  Fassung 
ist  Huschkes  Theorie  in  Puchtas  Institutionen  Bd.  I  §80—82  über- 
gegangen und  so  bald  gemeine  Meinung  geworden ;  folgerichtig  weiter- 
entwickelt und  auf  die  Spitze  getrieben  ist  sie  erst  von  Puntschart. 

ö)  Vgl.  dazu  das  auf  S.  26  Gesagte. 

7)  S.  ol)en  S.  62. 
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dann  bald  das  ganze  neuere  Actionen-  und  Processrecht 
für  „praetorisch**  d.  h.  für  im  honorarium  auszugeben®). 
So  unverfänglich  jene  erstere  Abweichung  von  dem  quellen- 
mässigen  Sprachgebrauch  schien,  so  schwerwiegende  Miss- 
verständnisse sind  daraus  hei-vor^egangen:  voniehinlich 
dieser  Unfug  und  daneben  die  Verwechselung  des  Actionen- 
und  des  Processrechts  haben  meines  Ermessens  der  vollen 
Ausbeutung  des  Gaius  für  die  Geschichte  des  Formular- 
verfahrens im  Wege  gestanden. 

Lassen  wir  uns  aber  weder  durch  Gellius  noch  durch 
eine  der  beleglosen  modernen  Theorien  beeinflussen,  dann 
werden  wir  nicht  zögern,  die  Institutionenstelle  als  Zeug- 
niss  anzuerkennen  sowohl  für  die  directe  Aufhebung  der 
alten  wie  für  die  volksrechtliche  Anordnung  einer  neuen 
Processform.  Ob  die  Worte  effectumque  est,  ut  Utigemus 
gerade  die  eigentümliche  Art  und  Weise  andeuten  sollen, 
wie  die  Schriftformel  auf  Grund   der  Aebutia  thatsächlich 


^  Belege  für  die  im  Text  aufgestellte  Behauptung  sind  gesammelt 
in  meinen  Kritischen  Studien  §  3.  Ich  fuge  noch  bei  Kuntze  in  der 
Munch.  krit  Vierteljschr.  Bd.  IX  S.  544  und  Excurse  S.  249  Z.  20. 
Uebrigens  muss  ich  furchten,  den  citirten  Abschnitt  meiner  Studien 
(S.  19 — 22)  vergeblich  geschrieben  zu  haben,  wenn  neuosteas  (1886) 
wieder  P.  Krüger  (Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XX «  S.  104  u.  8.  105) 
von  dem  „Jus  honorarium"  sprechen  kann,  das  angeblich  in  dem 
ersten,  der  Edictsordnung  folgenden  Teil  der  Digestenwerke  dar- 
gestellt war.  Man  darf  nicht  sagen,  die  Civilrechtsmaterien  seien 
„m  i  t  berücksichtigt" ,  seien  „aufgenommen"  in  die  Edictscommentare 
and  in  die  Digesten  (Kr.  S.  96);  vielmehr  konnten  sie  gar  nicht  weg- 
bleiben, wenn  eine  vollständige  Erläuterung  des  Albums  beabsichtigt 
war,  da  dieses  neben  den  praetorischen  die  civilen  Formeln  enthielt, 
und  zwar  keineswegs  blos  als  Anhang  oder  als  Nebensache,  sondern 
—  in  der  Julian'schen  Bearl>eitung  wenigstens  —  als  wesentliche 
Bestandteile  des  Systems  (s.  Wlassak  Edict  S.  91.  92,  81,  32).  Das 
eivile  Actionenrecht  alier  ist  nun  einmal,  trotz  Krüger,  nach  den 
Quellen  nicht  „Jus  honorarium". 

11* 
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zur  Geltung  gelangte,  das  wird  nicht  leicht  zu  entscheiden 
sein;  gewiss  aber  hätte  Gaius  gar  keinen  passenderen 
Ausdruck  wählen  können  als  den  uns  vorliegenden,  wenn 
es  ihm  wirklich  darauf  ankam,  kurj^  hinzuweisen  auf  das 
oben  geschilderte  allmäliche  Vordringen  der  Schrift- 
formel in  der  Praxis  des  Praetor  urbanus. 

Darnach  trage  ich  nun  auch  kein  Bedenken,  eine 
Auffassung  der  Formula  ex  lege  Aebutia  ausdrücklich  gut- 
zuheissen,  die  von  Bethmann-Hollweg  ebenso  ausdrücklich 
verworfen  wird,  den  Satz  nämlich,  dass  durch  das  Reform- 
gesetz  eine  neue  Legisactio®)  eingeführt  sei.  Allerdings 
i8t  das  neue  Verfahren  kein  Process  mit  solenner  Partei- 
rede mehr,  wohl  aber  ein  Verfahren  nach  dem  Gesetze, 
ein  lege  agere  also  im  ursprünglichen  Sinn  dieser  Worte, 
wenn  man  will:  eine  Legisactio  neueren  Styls,  die  nur 
flamm  von  den  Römern  nie  so  benannt  wurde,  weil  mit 
fliesem  Ausdruck  schon  die  Vorstellung  eines  Spruch - 
formelverfahrens  unzertrennlich  verbunden  war,  und  weil 
man  überdies  gelernt  hatte,  Klage  und  Process  (tudtcifmi) 
genauer  zu  unterscheiden^^). 

Zum  Schluss  wäre  noch  Bekkers")  Einwand  gegen  die 


»)  In  der  von  Bekker  Zeitschr.  für  Rechtsgeschichte  Bd.  V  S.  843, 
344,  Actionen  Bd.  I  S.  88  N.  23  festgestellten  Bedeutung. 

JO)  Vgl.  oben  S.  80,  31. 

^')  Es  würde  zu  weit  führen,  wenn  ich  Eiscle  (oben  S.  160  und 
N.  2)  besonders  widerlegen  wollte,  dessen  Beilage  III  (Probabilia)  viel 
Anfechtbares  enthält  Keller  noch  überbietend  nimmt  Eisele  Formular- 
process  an  nicht  blos  nach  der  L.  Calpumia,  sondern  auch  nach  der 
L.  Silia.  Meines  Erachtens  verdient  schon  Kellers  Vermutung  keinen 
HeifaU.  Dieselbe  steht  unleugbar  in  sclu-offem  Widerspruche  mit  den 
Quellen,  denen  zufolge  die  schriftliche  Anweisung  erst  durch  die  Aebutia 
zur  gesetzlichen  Processform  wurde.  Keller  aber  schien  ein  Verbindungs- 
glied notwendig  zwischen  dem  alten  und  dem  neuen  System.  In  der 
Condictio  glaubte  er  eine  passende  Trägerin  dieser  Rolle  gefunden  «u 
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hier  behauptete  gesetzliche  E  i  n  f  ü  h  r  u  n  g  der  concq^^ta  uerba 
in  Betracht  zu  nehmen.  Der  Process  auf  Grund  der  Aebutia 
—  meint  dieser  Gelehrte  —  sei  durchaus  nichts  Neues 
gewesen.  Allein  es  ist  bereits  in  anderem  Zusammenhang 
(S.  64,  65)  dargelegt,  dass  Bekkers  Schriftformel  im  Legis- 
actionenprocess  in  Wahrheit  etwas  wesentlich  Anderes  ist 
als  die  fannula  des  späteren  Verfahrens. 

Wie  aber,  wenn  doch  Huschke  im  Rechte  wäre,  —  was 
ich  allerdings  behaupten  möchte  —  wenn  die  concepta  uerba 
in  derselben  Bedeutung,  die  ihnen  später  im  gesetzlichen 
Verfahren  vor  dem  Stadtpraetor  zukam,  vorher  schon  bekannt 
waren  im  Fremdengericht?  Offenbar  ist  auch  dies  durchaus 
kein  Hindemiss,  von  der  Einführung  der  Formel  durch 
die  Lex  im  Bürge rprocesse  zu  sprechen,  und  nur  das 
kann  noch  die  Frage  sein,  ob  die  Aebutia  wirklich  blos 
den  Process  im  Gerichte  des  Stadtpraetors  regeln  wollte. 
Es  wird  weiter  unten  gezeigt  werden ,  dass  diese  Voraus- 
setzung in  der  That  zutrifft 

Uebrigens  liegt  mir  die  Absicht  fem,  auf  das  Wort 
„Einführung"  besonderes  Gewicht  zu  legen.  Wie  der  Aus- 
druck in  meinem  Sinne  zu  verstehen  sei,  das  mag  dem  auf 
S.  155— 158  Ausgeführten  entnommen  werden.  Mit  dieser 
Verweisung  glaube  ich  auch  möglichen  Missvei-ständnissen 
genügend  vorzubeugen,  insbesondere  die  Annahme  aus- 
zuschliessen,  als  ob  dem  Aebutischen  Gesetze  meinerseits 
ein  Verzeichniss  der  zulässigen  Schriftformeln  im  Wort- 
laut zugesprochen  wäre.  Daran  ist  natürlich  nicht  zu 
denken;  in  diesem  besonderen  Sinne  sind  aber  auch  die 


haben,  weil  die  Quellen  uns  über  den  Charakter  dieses  modu$  agendi 
ganz  im  Dunkeln  lassen.  Ein  anderes  und  besseres  Arg^ument  vermag 
ich  nicht  zu  finden. 
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Spruchforiueln  keineswegs  lege  eingeführt").  Ob  nicht 
doch  in  den  Text  der  neuen  Gerichtsordnung  ein  oder 
mehrere  Foimulare  als  Muster  für  die  praetorische  Praxis 
aufgenommen  waren,  das  steht  dahin.  Auf  die  Analogie 
der  Lex  Rubria,  die  sich  an  nichtrömische  Magistrate 
wendet,  dürfte  man  sich  keinesfalls  berufen.  Und  gewiss 
sind  die  in  Frage  stehenden  Fonnelbeispiele  wenig  wahr- 
scheinlich, wenn  man  voraussetzt,  dass  die  Handhabung 
des  Formelmechanismus  schon  vor  dem  Reformgesetz  im 
Peregrinengericht  erlernt  werden  konnte. 

Wer  aber  nach  diesen  Bemerkungen  den  Ausdruck 
„Einfühning  durch  das  Gesetz"  nicht  mehr  passend  fände, 
der  wähle  immerhin  einen  anderen,  doch  von  unjijefilhr 
gleichem  Werte.  Wesentlich  kommt  es  nur  darauf  an, 
die  vom  Praetor  (urbanus)  verfasste,  für  den  Judex  be- 
stimmte Anweisung,  mag  dieselbe  im  Uebrigen  ihren  Inhalt 
aus  dem  materiellen  Volks-  oder  Amtsrecht  herholen,  als  eine 
auf  der  Lex  Aebutia  beruhende  Einrichtung  anzuerkennen, 
die  hauptsächlich  vorgeschrieben  war  als  Ersatz  für  die 
Spruchformeln :  mit  andern  Worten  als  eine  gesetzliche 
oder  legitime  Processform.  Somit  sind  wir  dahin 
gelangt,  sagen  zu  können:  das  erste  Reformgesetz 
ist  die  Quelle  der  ältesten  iudicia  legitima, 
des  „gesetzlichen"  Verfahrens  und  des  „ge- 
setzlichen" Gerichtes. 


>«)  Vgl.  Wlassak  Edict  S.  93  N.  10,  S.  117  N.  11. 
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Die  Julischen  Gesetze  und  der  Process  nach 

der  stadtrömischen  Gerichtsordnung  des 

Augustus. 


§  13.    Jnlisehe  besetze  des  Dictators  Caesar. 

Die  Neugestaltung  des  römischen  Civilprocesses  ist 
nach  Gaius  fortgeführt  und  vollendet  durch  zwei  Julische 
Gesetze  (duae  luUae).  Wem  sind  diese  Leges  zuzuweisen; 
haben  sie  denselben  Urheber;  welcher  Zeit  gehören 
sie  an,  und  was  ist  ihr  Inhalt?  Das  sind  die  Haupt- 
fragen, die  sich  an  die  kurze  Notiz  des  Juristen  anknüpfen, 
der  selbst  zur  Beantwortung  der  drei  ersteren  gar  keinen, 
zur  Beantwortung  der  letzten  Frage  nur  einen  sehr  dürf- 
tigen Beitrag  liefert. 

Dass  das  eine  von  den  beiden  Julischen  Gesetzen  die 
„umfassende  Civilprocessordnung  des  Augustus"  sei,  hält 
man  allgemein  für  eine  ausgemachte  Sache.  Zweifel  wer- 
den nur  darüber  geäussert,  ob  die  andere  lulia  ebenfalls 
von  dem  genannten  Kaiser  oder  vom  Dictator  Julius  Caesar 
gegeben  sei.  Es  wird  sich  empfehlen,  vor  Allem  die 
quellenmässige  Grundlage  genauer  zu  prüfen,  auf  der  die 


Digiti 


zedby  Google 


168  Drittes  Capitel. 

hergebrachte  Ansicht^)  beruht,  da  dies  meines  Wissens  in 
neuerer  Zeit  nicht  mehr  geschehen  ist. 

Verweisungen  auf  Julische  leges  iudiciariae  oder 
mdiciorum,  d.  h.  Geschwomen-  und  im  weitei-en  Sinne 
überhaupt  Gerichtsordnungen,  kommen  bei  den  Juristen 
ziemlich  häufig  vor,  immer  aber  ohne  nähere  Bestinmiung 
des  Urhebers.  Um  diesen  zu  ermitteln  müssen  die  ge- 
legentlichen Notizen  über  Reformen  des  Gerichtswesens 
benützt  werden ,  die  wir  bei  Cicero ,  Sueton ,  Dio  Cassius 
und  anderen  nichtjuristischen  Schriftstellern  finden. 

I>em  älteren  Caesar  werden  von  Dio  zweimal^)  Judi- 
ciargesetze  zugeschrieben,  zuerst  im  Consulatsjahr  695, 
dann  in  der  Zeit  der  Dictatur  (708).  Beidemale  bemerkt 
unsei'  Gewährsmann  ausdrücklich,  dass  es  nicht  seine  Auf- 
gabe sei,  über  die  Leges  Juliae  eingehend  zu  berichten. 


*)  Vgl.  Heffter  Observationes  p.  29 — 31,  Puchta  Institutionen 
Bd.  I  S  168  N.  c,  KeUer  Civilprocess  §  23  S.  111,  Rudorff  Rechts- 
j?escln(hte  Bd.  I  S.  95,  96,  Bd.  II  S.  91  N.  2,  Bethmann-Hollwe^ 
Civil i)ioce8s  Bd.  II  S.  9  N.  16,  auch  in  der  Zeitschr.  für  gesch.  R.W. 
Bd.  V  S.  384,  Lange  Altertümer  Bd.  II  S.  617  (2.  A.),  Bekker 
Actioiien  Bd.  I  S.  91,  Huschke  Multa  S.  266,  Puntschart  Rede  S.  14, 
Pernice  in  Holtzendorflfe  Encyclopadie  S.  131  (4.  A.),  Hartmann-Ubbe- 
lohde  Ordo  I  S.  807,  465,  Kariowa  Legisactionen  S.  258,  259,  Rechts- 
geschiclite  Bd.  I  S.  619,  620,  Landucci  Storia  del  diritto  romano  §  30 
N.  4,  12  (p.  66,  67). 

2)  L.  XXXVm  c.  7:  ^nttra  dk  (6  KataaQ)  xal  all«  nolla 
^levo/uo&^TTiat,  fitidtvog  havTiovfjiivov.  ovdh  yag  o^J'  o  Kartov 
dvTitni  T«,  xatnfQ  iv  TJ  argarr^yttf  .  .  .  firiSafiov  Ttjs  tiSv  vo/ufltiy 
avTov  TTQogriyoQ^as,  (og  xal  ^lovltav  fnixalov/n^vmv,  inifÄVrjad^eU. 
T«  yc(Q  ^vTtaaxriQia  xcit^  avToifS  anoxlfiqav  rb  ovofja  ainiSv  yiloio- 
TffTrt  (ImxQvnxiJo.  —  L.  XLO  c.  25:  .  .  xal  ivofiod-eTeTio  nolld' 
wv  iym  ta  fihv  alla  nagalidpfo  ^  rdiv  ök  ^rj  loyou  fdaliara  a^Cmv 
tAVTja&tjaofÄai.  ra  Tf  yaq  SixaaxriQia  xots  t€  ßovlevraTg  xal  roTg 
fnntvai  fiovotg  inifQfiljBv,  Unter  dem  Jahre  710  (XLm  c.  50)  meldet 
Dio  nur:  vofAOvq  igiiptQt, 
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Und  SO  erfahren  wir  denn  in  Betreff  der  consiüarischen 
Gesetze  von  695  nur,  dass  sie  von  der  Ausloosung  der 
Richter  handelten,  und  dass  Cato  als  Praetor,  wenn  er 
einer  Caesarischen  Lex  gedenken  musste,  den  Namen  der- 
selben lächerlicher  Weise  verschwi^.  Praetor  war  der 
jüngere  Cato  im  Jahre  700,  und  zwar  Vorsteher  des 
Repetundengerichtes,  vor  dem  sich  auch  der  bekannte 
Process  des  M.  Scaurus  abspielte®).  So  dürfte  es  also  die 
von  Cicero  schon  in  der  Rede  pro  Sestio*)  (c.  64  §  135) 
von  698  erwähnte  lex  lulia  repeiundarum  sein,  welche 
Cato  am  häufigsten  anzurufen  in  der  Lage  war,  keineswegs 
eine  Civilprocessordnung. 

Dieser  Umstand  und  mehr  noch  die  Erwägung,  dass 
Caesar  in  der  stürmischen  Kampfzeit  kaum  ein  Gesetz  über 
die  Form  des  Civilverfahrens  vorigen  mochte,  lassen  es 
rätlich  erscheinen,  die  Leges  von  695  einstweilen  gar  nicht 
in  Rechnung  zu  ziehen.  Viel  wahrscheinlicher  ist  von  vorn- 
herein die  Annahme  einer  den  Civilprocess  betreffenden 
Gesetzgebung  in  der  Zeit  der  Dictatur. 

Doch  meldet  Sueton  (I  c.  41  in  f.)  nur  genau  Das- 
selbe, was  auch  Dio  unter  dem  Jahre  708  berichtet:  die 
Ausschliessung  der  iribtmi  aerarii  von  der  Geschworenen- 
liste. Auf  diese  Massregel  könnten  sich  auch  die  an 
Caesar  gerichteten  Worte:  constituenda  iudicia  in  Ciceros 
Rede  pro  Marcello  (c.  8  §  23)  beziehen;  während  es  in 
der  ersten  Philippica  (c.  8  §  19)  allerdings  heisst:  ea  lege 


•)  Vgl.  Plut  Cato  min.  c.  44,  Asconitis  in  Scaar.  (Orelli  p.  19, 
20,  30X  Valer.  Max.  m  c.  5  §  7 ;  s.  auch  Momrasen  Rom.  Geschichte 
Bd.  m'  8.  329. 

*)  Dann  pro  Babirio  Post.  c.  4  §  8,  c.  t5  §  12;  mehr  Belege  bei 
Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  I  §  81  N.  16. 
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(des  Antonius),  quae  promulgata  est  de  tertia  decuria 
iudicum,  nonne  omnes  iudiciariae  leges  Caesaris 
dissoluuntwr^)'i  Daraach  hat  es  jedenfalls  mehrere  Ge- 
setze des  Dictators  über  das  Gerichtswesen  gegeben.  Nichts 
aber  deutet  hin  auf  eine  Lex  über  das  Civil  verfahren®). 
Ausser  an  die  Geschworenenordnung')  denkt  wohl  Cicero 
an  die  leges  luliae  de  ui  und  maiestatis,  deren  Bestand 
dieselbe  Rede  (in  c.  9  §  23)  als  bedroht  bezeichnet  durch 
den  Antrag  des  Antonius  auf  Zulassung  der  Provocation. 

In  dem  bisher  vorgeführten  Material  haben  wir  Nichts 
gefunden,  was  auf  Abschafiung  der  Legisactionen  durch  ein 
Caesarisches  Gesetz  schliessen  lässt.    Freilich  ist  das  Still- 


'^)  Dazu  noch  c.  10  §  24 :  ...  iisque  legibm  rem  puhlicam  eontmeri 
putabat^  de prouineüs^  de  iudieiie^  eae^  iftquam,  Caesarie  leget ^  pot^  qui 
defendimus  acta  Caetarü,  euertendae  putamue? 

*)  Auch  nicht  Dios  Erzählung  (XLII  c.  22;  dazu  Caej).  bell, 
civ.  in  c.  20,  21 X  das8  M.  Caelius  den  Praetor  urbanus  Trebonius 
gehindert  habe,  nach  Caesars  Gesetzen  Recht  zu  sprechen.  Gemeint 
sind  die  Öchuldengesetze  von  705  (Dio  XLI  c.  37,  38,  Caesar  1.  c 
m  c  1,  Sueton  I  c.  42,  Mommsen  Geschichte  Bd.  III  8.  534,  535). 

^)  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  I  S.  94  zu  N.  14  denkt  anschei- 
nend nicht  an  eine  besondere  Lex  Caesaris  über  die  Judices  in  den 
verschiedenen  Gerichten,  sondern  an  mehrere  gleichlautende  Be- 
stimmungen über  die  Geschwomenwahl  in  den  einzelnen.  Process- 
gesetzen.  Das  ist  m.  E.  wenig  wahrscheinlich.  Seit  dem  Gracchischen 
Richtergesetz  von  632  hat  es  wohl  immer  eine  Lex  iudiciaria  ge- 
geben, welche  allgemein  die  Fähigkeit  zu  den  Geschwomenstellen, 
bezw.  seit  684  die  Voraussetzungen  für  die  Aufnahme  in  die  Grund- 
liste regelte.  £2in  Gesetz  dieser  Art  werden  wir  auch  dem  Dictator 
Caesar  zuschreiben  müssen.  Freilich  war  das  generelle  Gesetz  kaum 
jemals  schlechthin  für  alle  Gerichte  massgebend  (s.  Mommsen  Staats- 
recht Bd.  ni^  S.  530  N.  4,  S.  535  N.  3),  imd  die  Specialgesetze  konn- 
ten auch  das  in  dem  Grundgesetz  Gesagte  wörtlich  wiederholen  (Momm- 
Ren  1.  c.  S.  531  N.  1).  Vgl.  übrigens  Geib  Geschichte  d.  röm.  Cri- 
minalprocesses  S.  209,  dazu  Mommsen  in  der  Jenaer  Litteraturzeitong 
von  1844  S.  259,  neuestens  Staatsrecht  Bd.  11^  S.  219,  II«  S.  917, 
918,  ni'  S.  527—539,  auch  Zumpt  Criminalrecht  Bd.  II«  S.  198-216. 
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schweigen  der  Quellen  allein  noch  kein  genügender  Be- 
weisgrund ;  dazu  treten  aber  noch  andere  stärkere  Argumente, 
die  ebenfalls  der  Annahme  einer  solchen  Lex  entgegenstehen. 
Herleiten  können  wir  dieselben  aus  den  oben  auf  S.  87 — 92 
citirten  Stellen,  die  dort  den  Fortbestand  der  Legisactio 
nach  der  Aebutia  darthun  sollen. 

Um  diese  Quellenäusserungen  auch  hier  nutzbar  zu 
machen  zur  Bekräftigung  der  soeben  aufgestellten  Behaup- 
tung, bedarf  es  nur  weniger  Worte.  Jene  Stellen  stammen 
nämlich  zum  grössten  Teil  aus  den  Werken  des  Cicero; 
daneben  ist  noch  ein  Capitel  der  Lex  Ursonensis  genannt. 
Nun  sind  aber  von  den  Ciceronischen  Schriften  alle,  die 
hier  und  dort  in  Betracht  kommen,  —  nur  mit  Ausnahme 
der  Rede  für  Caecina  und  Murena  —  erst  nach  Caesars 
Consulatsjahr  verfasst,  einige  erst  nach  708®),  so  insbe- 
sondere die  drei  Bücher  De  natura  deorum,  welche  das 
wichtige  Zeugniss  über  die  Spruchklage  des  Bestohlenen 
enthalten.  Das  Julische  Coloniegesetz  endlich  mit  dem 
c.  61  über  die  legis  actio  per  manus  iniectionem  fällt  be- 
kanntlich ins  Jahr  710,  in  das  Todesjahr  des  Dictatoi-s. 

Somit  ist  das  Eine  wenigstens  gewiss,  dass  der 
Bechtszustand ,  den  Gaius  als  das  Ergebniss  der  duae 
luliae  hinstellt,  nicht  auf  Caesarischen  Gesetzen  beruht. 
Immerhin  bleiben  dann  noch  zwei  Aufstellungen  möglich. 
Entweder  wir  schreiben  dem  Dictator  zwischen  708  und 
710  ein  Gesetz  zu  über  das  Verfahren  vor  dem  Stadt- 
praetor,  welches  das  Prinzip  der  Aebutia  noch  beibehalten 
und  die  Aufhebung  der  Spruchformeln  nur  irgendwie  vor- 


»)    Vgl.   Teuffei    Litteraturgeschichte    S.  319  —  322,   328, 
343,  347. 
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bereitet  hätte.  Oder  wir  nehmen  eine  Lex  Caesaris  an, 
durch  die  zunächst  der  Process  vor  einem  Quaestionsvor- 
Steher  neu  geregelt,  und  nur  nebenbei  die  bis  dahin  vor  dem 
Fremdenpraetor®)  zulässige  Legisactio  beseitigt  wäre. 

Das  Erstere  führe  ich  nur  deswegen  an,  um  keinen 
denkbaren  Ausweg  unversucht  zu  lassen.  Denn  sicherlich 
ist  es  im  höchsten  Grade  unwahrscheinlich,  dass  ein  kühner 
Reformator  wie  Caesar  sieh  gescheut  hätte,  den  längst 
schnittreifen  Legisactionenprocess  gründlich  aus  dem  Wege 
zu  räumen.  Auch  wüsste  ich  gar  nicht  zu  sagen,  was 
denn  eigentlich  die  vorausgesetzte  Lex  verordnet  haben  soll. 

Die  an  zweiter  Stelle  erwähnte  Erklärung  ist  von  Ru- 
dorff  vorgeschlagen,  der  noch  genauer  auf  das  schon  oben 
genannte  Repetundengesetz  vom  Jahre  695  hinweist^®). 
ludess  ist  es  doch  recht  zweifelhaft,  ob  der  Consul  Caesar 
überhaupt  noch  ein  sacramento  agere  auf  Grund  des  Cal- 
l)urnischen  und  Junischen  Gesetzes  oder  sonst  etwas  Aehn- 
liches  vorfand.  Und  mag  man  dies  auch  zugestehen,  so 
bleibt  trotzdem  Rudorifs  Erklärung  unannehmbar,  weil  dem 
Gaius  ohne  zwingende  Gründe  die  Erwähnung  einer  Lex 
iudieiorum  publicorum  in  den  Institutionen  nicht  zuzumuten 
ist.  Wie  wäre  der  Jurist  auch  dazu  gekommen,  eines  Re- 
petundengesetzes  zu  gedenken,  das  vor  mehr  als  zwei 
Jahrhunderten  die  Verfolgung  der  Amtsverbrechen  in  den 


»)  Vgl.  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  U*  S.  202,  214  N.  5,  Pemice 
in  d.  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XX«  S.  154,  auch  L.  Acilia  v.  12. 
lieber  die  älteren  Repetundengesetze  sind  nur  luftige  Vermutungen 
möglich. 

1^)  Bei  Puchta  Institutionen  Bd.  I  §  168  N.  c  und  in  der  Rechts- 
gcschichte  Bd.  H  S.  91  N.  2.  Zumpt  Criminalrecht  Bd.  H«  S.  322, 
328  glaubt,  das  Julische  Repetundengesetz  habe  über  das  Verfahren 
Nichts  bestimmt     S.  auch  oben  §  10  N.  6. 
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Formen  des  Civilprocesses  gänzlich  aufgehoben  hatte, 
während  doch  jene  lulia^  die  er  im  Sinne  hat,  bewirkt 
haben  soll,  ut  per  concepta  uerba  litigemtts? 

Demnach  glaube  ich  auch  den  Ausl^ungsversuch  von 
Rudorff  verwerfen  zu  müssen  und  gelange  so  zum  Schlüsse, 
dass  allem  Anschein  nach  von  den  duae  luliae  keine  den 
Dictator  zum  Urheber  hat").  Bestätigt  kann  man  diese 
Annahme  noch  finden  durch  Sueton  I  c.  44  und  durch  die 
aus  anderer  Quelle  geschöpfte  ^otiz  des  Isidorus  Orig.  V. 
1,  5*2),  derzufolge  Caesars  Codificationspläne  nicht  zur 
AusfQhrung  gelangt  sind:  leges .  . .  redigere  . .  coepit^  sed 
ante  tnierfectus  est 

§  14.    Drei  Geriehtsordnnngen  des  Angnstns  —  Gains' 
duae  luliae. 

Wenn  wir  das  Ergebniss  der  vorstehenden  Erörterung 
im  Auge  behalten,  werden  die  nicht  ganz  befriedigenden 
Zeugnisse,  welche  auf  Augustus  als  Rogator  der  Julischen 
Gerichtsgesetze  hinweisen,  etwas  gewichtiger  erscheinen,  als 
es  wohl  sonst  der  Fall  wäre. 

Die  Res  gestae  des  Kaisers,  die  man  in  erster  Linie 


'')  Eine  zweite  Frage  ist  es,  ob  nicht  in  der  Augusteischen  Pro- 
cessordnnng  manche  Gedanken  Caesars  ausgefiihrt  sind.  Andere  legis- 
lative Schöpfungen  des  ersten  Princeps  können  diese  Herkunft  nicht 
verleugnen.  Wahrscheinlich  trifft  dies  auch  zu  für  die  sog.  L.  Julia 
de  cessione  bonorum.  Mommsen  (Rom.  Geschichte  Bd.  lU  S.  536) 
glaubt,  noch  Caesar  selbst  habe  die  Reform  des  Executionsrechts 
durchgesetzt    Doch  fehlt  es  an  Belegen.    Vgl.  übrigens  oben  S.  93. 

*•)  Bruns  Fontes  p.  406.  Sueton  1.  c  spricht  zunächst  nur  vom 
UM  emile^  dann  von  der  immema  diffutaqu$  legum  eopia.  Dass  auch  eine 
Redaction  des  Civilprocess rechts  beabsichtigt  war,  ist  mindestens 
sehr  wahrscheinlich. 
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ZU  Rate  ziehen  möchte,  zählen  leider  dessen  gesetzgeberische 
Thaten  im  Einzelnen  nicht  auf.  Zweimal  wird  derselben 
gedacht,  zuerst*)  gelegentlich,  wo  von  der  Ablehnung  der 
wiederholt  (735,  736,  743)  angebotenen  cura  legum  et 
niorum  die  Rede  ist,  und  der  Kaiser  die  Bemerkung  bei- 
fügt, er  habe  die  ihm  gestellte  Aufgabe  gelöst  kraft  seiner 
tribunicischen  Gewalt;  dann  nochmals  (IL  12—14)  mit  den 
Worten:  Legibus  n(m[is  latis  complura  e]xempla  maiorum 
exolescentia  tarn  ex  nosi\ro  msw  reduxi  et  ipse^  multarum 
rer[um  exe]mpla  imitanda  pos\teris  tradidi\  Wir  erfahren 
also  weder  über  die  Zeit  noch  über  den  Inhalt  der 
Augusteischen  Gesetze  etwas  Genaueres;  nur  dass  es  sich 
um  ComitiaJbeschlüsse  2)  handelt,  ist  mit  Sicherheit  zu  be- 
haupten. 

Die  Frage,  ob  eine  Processordnung  unter  jenen  Leges 
war,  beantwortet  unzweideutig  Macrobius  (I.  10,  4):  unde 
et  Angustus .  .  (der  Satumalien  wegen)  in  legibus  iudi- 
ciariis^)  iriduo  seruari  ferias  iussit.  Eine  weitere,  offen- 
bar zur  selben  Ferienordnung*)  gehörige  Bestimmung  teilt 
Sueton  (Aug.  c.  32  in  f.)  mit :  die  Hinzufügung  von  30  Tagen 
zum  rerum  actus,  ne  quod  maleficium  negotiumue  inpunitate 
uel  mora  elaberetur. 


^)  Monum.  Ancyr.  III  19—21  der  griech.  Uebersetzung ,  dazu 
Mommsens  Commentar  (Berlin  1888)  p.  28—30  und  Staatsrecht  Bd.  H* 
S.  686,  687. 

^)  Vgl.  das  Edictum  de  aquaeductu  Venafrano  Z.  68 :  [«r  lege  q\uae 
de  iuäicit  priuatü  lata  est  (C.  I.  L.  t.  X  nr.  4842),  auch  Sueton  Aug. 
c.  34,  der  von  der  Lex  de  maritandis  ordinibus  sagt:  hone  .  .  .  per- 
ferre  non  potuit^  und  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  II*  S.  845,  846. 

®)  Ohne  Bedeutung  ist  Macrob.  I.  10,  23:  ex  edieto  Augueti. 

*)  S.  Huschke  Das  alte  rom.  Jahr  S.  338,  339.  Die  gesetz- 
liche Fixirung  der  Ferienordnung  bezeugt  auch  Ulpian  in  1.  6  D.  de 
fer.  (2,  12):  ...  lege  (walirscheinlich  Julia)  eautttm  e$t;  vgl.  noch 
Gell.  XIV.  2  §  1. 
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Hier  die  Nebeneinanderstellung  von  mdleficium  und 
negoiitmi^  dort  der  Plural:  in  legibus  iudiciariis  lassen 
erkennen,  dass  mindestens  zwei  verschiedene  Gesetze,  und 
zwar  eine  Civil-  und  eine  Strafgerichtsordnung  übereinstim- 
mend die  Geschäftszeit  der  Gerichte  regelten. 

Bedürfte  es  noch  eines  Beweises,  dass  Augustus  auch 
die  Civiljustiz  neu  ordnete,  so  läge  er  in  der  bei  Sueton  *) 
1.  c.  unmittelbar  folgenden  Nachricht  über  die  Einrichtung 
einer  vierten  Richterdecurie,  quae  iudicarei  de  leuioribus 
summis.  Vor  die  Geschworenen  dieser  letzten  Decurie 
wurden  also  jedenfalls  Civil  Sachen,  wahrscheinlich  nur 
solche,  verwiesen,  während  im  Uebrigen  unter  den  Kaisem 
zweifellos  dasselbe  Richteralbum  für  die  Straf-  und  die 
Civilgerichte  massgebend  war®). 

Nach  einer  sehr  verbreiteten  Ansicht  soll  Augustus  als 
untere  Altersgrenze  für  alle  in  die  Liste  der  Judices  Aufzuneh- 
menden das  zwanzigste  Lebensjahr  festgestellt  haben.  Man 
behauptet  dies  unter  Berufung  auf  Cuiacius  (Observat.  XXL 
32)  und  die  ihm    folgenden  Suetonausgaben ,  welche    das 


»)  Vgl.  auch  Plinius  Bist,  nat  XXXIII  c.  1  in  f.  (7)  ed.  Detlefsen.  — 
Mommsen  Staatsrecht  Bd.  II«  S.  920  (dazu  jetzt  Bd.  UI^  S.  535)  spricht 
Ton  „Regulativen,  die  der  Kaiser  für  die  Geschwomenthätigkeit  zu 
erlassen  hatte".  „So"  sei  die  vierte  Decurie  von  Augustus  eingerichtet 
(S.  920  N.  2).  Allein  die  Aufstellung  einer  neuen  Decurie  ex  inferiore  eentu 
ist  gewiss  keine  Durchführungsverordnung  mehr;  das  gesetzlich 
Normirte  aber  konnte  Augustus  nicht  abändern.  Sagt  doch  Mommsen 
selbst  (n«  S.  918  N.  1  =  UV  S.  528  N.  U  dass  in  den  Lege s  Juliae  die 
Qualification  der  Gebchworenen  geregelt  war.  Gesetzt  diese  Leges  wären 
vom  älteren  Caesar  gegeben :  durfte  sich  der  Sohn  seit  727  ohne  Zustim- 
mung des  Volkes  über  dieselben  wegsetzen?  Wenn  aber  Augustus  der 
Rogator  ist,  dann  war  auch  unter  dem  Principat  anerkannt,  dass  die 
Geschwomenordnung  von  der  Volksversammlung  festzustellen  sei.  [In 
der  3.  A.  von  Bd.  11^  hat  Mommsen  den  Abschnitt  über  die  kais.  Ge- 
Bchwomenemennung  gestrichen  u.  verwiesen  auf  Bd.  in^  S.  527 — 539.] 

«)  Vgl.  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  IP  S.  918,  (TU}  S.  534-536), 
Bethmann-Hollweg  Civilprocess  Bd.  II  S.  59. 
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handschriftliche  tricensimo  aeiaiis  anno  in  uicensimo  ver- 
wandeln'). Träfe  diese  Textänderung  das  Richtige,  so 
wäre  mit  Hülfe  der  1.  41  D.  de  recept.  (4,  8)  von  Cal- 
listratus  ein  neues  Argument®)  für  unser  Beweisthema  ge- 
wonnen, da  der  eben  genannte  Jurist  ausdrücklich  als  eine 
Bestimmung  der  Lex  Julia  die  anführt,  ne  minor  uiginti 
annis  iudicare  cogaiur. 

Indess  wird  auf  diesen  Beweisgrund  nach  meinem  Er- 
messen besser  Verzicht  geleistet.  Ist  auch  der  handschrift- 
liche Text  der  Suetonstelle  anfechtbar,  so  darf  doch  ein 
Besserungsvorschlag  nicht®)  auf  1.  41  D.  dt,  die  vom 
Schiedsrichter  handelt,  gestützt  werden,  sondern  muss 
vielmehr  einerseits  die  L.  Acilia  v.  13  berücksichtigen,  an- 
dererseits Ulpians  1.  57  D.  de  re  iudic.  (42,  1).  Wenn 
nämlich  das  Repetundengesetz  das  vollendete  dreissigste, 
Ulpian  dagegen  das  fünfundzwanzigste  Lebenqahr  fordert, 
und  die  Nachricht  des  Sueton  also  lautet:  der  Kaiser  habe  in 
die  Liste  Judices  aufgenommen  quinquennio  mahirius  quam 
sohbant,  so  liegt  es  wohl  am  nächsten,  statt  XXX  zu 
setzen:  XXV.  Freilich  haben  wir  unter  dieser  Voraus- 
setzung der  Lex  Julia  einen  besonderen  Abschnitt  über 
den  Schiedsrichter  zuzuschreiben;  was  jedoch  keineswegs 
unwahi^cheinlich  ist.    Vielleicht  aus  demselben  Capitel  über 


')  Angenommen  ist  diese  Emendation  von  Pnchta  Inst  Bd.  I 
§  154  N.  y,  KeUer  Civilprocess  §  11  N.  173,  Bethmann-HoUweg  a.  a.  O. 
8.  61  N.  19,  A,  W.  Zumpt  Crimiualprocess  d.  rom.  RepnbHk  S.  21 
N.  3;  vgl.  aber   Zinrniem  avilproc.  §  12  N.   11. 

«)  Vgl.  Bach  Historia  iurisprudentiae  1.  IH  c.  1  §  18  (p.  335  — 
ed.  V). 

^)  Dies  hat  schon  Geib  Geschichte  des  röm.  Criminalprocesses 
S.  202-205  auggeführt;  Rudorflf  Eechtsgeschichte  Bd.  I  §  39  N.  22 
stimmt  zu.  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  W  S.  918  N.  3,  Bd.  m*  S.  534 
N,  1,  8.  537  N.  5  will  das  handschriftliche  tricefmmo  beibehalten. 
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das  Conipromiss,  jedenfalls  aus  demselben  Gesetze  teilt 
Ulpian  in  1.  9  §  2  D.  de  recept.  (4,  8)  die  Bestimmung 
mit:  iudex  .  .  arhitrium  recipere  .  .  imte  se  compromitti 
iuhere  prohiheiur  lege  lulia. 

Doch  kehren  wir  zurück  zu  den,  das  Gerichtswesen 
betreffenden  Einrichtungen,  die  nicht  blos  als  Julische  be- 
zeichnet sind,  —  deren  giebt  es  genug  —  sondern  die 
ausdrücklich  auf  Augustus  zurückgeführt  werden.  So  viel 
ich  sehe,  kommen  noch  in  Betracht  Sueton  II  c.  36  und 
Dio  LIV  c.  18. 

Die  erstangeführte  Stelle  enthält  die  bekannte  Nach- 
richt, ut  ceniumuirdlem  hastam  quam  quaesturam  functi 
consuerant  cogere  decemuiri  cogerent^%  Ohne  Zweifel  war 
eine  Verfügung  dieses  Inhalts  ganz  geeignet,  in  einer  um- 
fangreichen Lex  Platz  zu  finden,  die  eine  Ordnung  der 
iudicia  priuata  weiteren  Sinnes  aufstellte,  d.  h.  der  Civil- 
gerichte  im  Gegensatz  zu  den  quaesiiones  publicae.  Auch 
wenn  das  Praesidium  der  Decemvim  nichts  Neues  war, 
sondern  nur  die  Erneuerung  eines  in  Vergessenheit  ge- 
ratenen Gebrauchs,  so  konnte  doch  eine  entsprechende  Vor- 
schrift in  dem  römischen  Gerichtsverfassungsgesetze  nicht 
fehlen. 

Noch  mehr  Wahrscheinlichkeit  gewinnt  diese  Annahme, 
wenn  gleichzeitig  mit  der  Uebertragung  jener  Vorsteher- 
schaft den  Zehnmännem  ihr  selbständiges  Richteramt  in 
Freiheitssachen  genommen  ward.  Die  letztere  Thatsache 
ist  zwar  nicht  besonders  tiberliefert,  trotzdem  aber  kaum 
zu  bezweifeln,    da    die  Decemvim   von   den   Zeiten    des 

»0)  Dazu  Dio  LIV  c.  26,  Pomponius  1.  2  §  29  D.  de  O.  J.  (1,  2), 
PUnios  Epist  V  e.  21.     Ueber  den  Praetor  hastarius  und  die  Zeit  der 
Einsetzung  desselben  vgl.  Mommseu  Staatsrecht  Bd.  11^  S.  216. 
Wlftfltak,  BÖm.  Proceisgcsetze.  12 
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Augustus  an  zwar  noch  wiederholt  genannt  werden,  doch 
immer  nur  in  Verbindung  mit  dem  Centumviralgericht. 
Das  Stillschweigen  der  Quellen  ist  an  diesem  Punkte  sicher 
nichts  Zufalliges,  vielmehr  ein  deutliches  Zeugniss  für  die 
Nichtexistenz  des  Nichterwähnten"). 

Dass  endlich  Sueton  Einiges,  was  den  Julischen  Judi- 
ciargesetzen  entnommen  ist,  im  c.  32,  Anderes  (die  Reform 
des  Zehnergerichts)  im  c.  36  mitteilt,  entscheidet  gewiss 
nicht  gegen  die  behauptete  Zusammenfassung  aller  au^e- 
zählten  Verfügungen  im  selben  Gesetze.  Der  Biograph  des 
Kaisers  erzählt  eben  dessen  res  gestae,  indem  er  eine  StoflP- 
gliederung  zu  Grunde  legt,  welche  zuweilen  die  Anführung 
vei-sehiedeuer Bestimmungen  derselben  Lex  an  verschie- 
denen Orten  notwendig  machte.  So  stellt  er  im  c.  36,  37 
die  Anordnungen  zusammen,  welche  sich  auf  die  Magistrate 
und  kaiserliehen  Beamten  bezogen.  Zu  den  Magistraten 
gehörten  auch  dieDecemvirn;  darum  sind  sie  eret  hier  ge- 
nannt, ebenso  wie  die  Praetoren,  nicht  schon  in  dem  Ab- 
schnitte, der  das  Gerichtswesen  behandelt.  Sonach  steht 
Kichts  im  Wege,  die  Neuregelung  der  Decemviralcompe- 
tenz  einem  Capitel  der  Augusteischen  Gerichtsordnung  zu- 
zuweisen. 

Mit  der  Abschaffung  der  Legisactionen  steht  diese 
Verfügung  in  weit  näherem  Zusammenhang  als  die  vorher 


")  So  Huschke  Multa  S.  500  N.  414,  Mommsen  Staatsrecht 
Bd.  m  S.  592  zu  N.  1,  2,  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I  S.  307,  530; 
Solim  Institutionen  S.  148  N.  6;  vgl.  auch  Bothmann-HoUweg  CivU- 
process  Bd.  n  S.  53,  331  und  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  n  §  7  zu 
N.  84,  35  {cogere  und  praeeste  ist  aUerdings  Zweierlei,  aber  in  der- 
selben Hand  vereinigt^  dazu  Bd.  I  §  39,  wo  die  „Reorganisirung'^  des 
Centumviralf^richts  auf  die  Augusteische  Lex  iudiciaria  zurückgeführt 
wird. 
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erwähnten  Bestimmungen  des  Judiciargesetzes,  da  die  Auf- 
hebung des  besonderen  Zehnergerichts  die  Beseitigung  der 
Spruchformeln  in  Freiheitssachen  zur  Folge  haben  musste, 
wenn  es  das  Princip  der  Lex  Julia  war,  die  Instruction 
der  Privatrichter  nur  mehr  durch  Schriftformeln  zuzulassen. 
Freilich  hätte  das  Gesetz  an  die  Stelle  der  Zehnmänner 
die  Centumvim  setzen  können ;  indess  ist  das  weder  recht 
glaublich  noch  irgendwo  bezeugt.  Die  Quellen  der  Kaiser- 
epoche kennen  als  Richter  in  Freiheitssachen  nur  den  Judex  *^) 
und  Recuperatoren. 

Die  zweite  oben  angeführte  Stelle  lasse  ich  ihrer  Wich- 
tigkeit wegen  hier  folgen  *®).  Dio  erzählt  unter  dem  Jahre 
737  von  Augustus: 


^*)  Belege  für  das  Vorkommen  des  iudex  unus  bei  der  adsertio  $x 
seruitute  in  libertalem:  Labeo  1.  42  D.  de  lib.  causa  (40,  12),  Paulus 
1.  28  §  2  D.  eod.  (Hadrian);  bei  der  petitio  ex  libertate  in  tefUitutem : 
Gains  1.  9  pr.  D.  eod.,  Ulpian  1.  8  §  1,  2  D.  eod.,  vielleicht  auch 
Imp.  Alexander  1.  4  C.  de  lib.  c.  (7,  16).  8.  femer  Paul.  1.  41  §  1  D. 
h.  t.  (40,  12):  iudex  qui  de  libertate  eognoteit,  Ulp.  1.  7  pr.  D.  de  h.  p. 
(5,  8):  iudex  und  1.  7  §  1  in  f.  D.  eod:  iudicem  libeHatit,  Pius  1.  7 
§  2  D.  eod:  iudiei  lUtereUie  eaueae.  Ich  hebe  diese  Stellen  hervor,  von 
denen  übrigens  nicht  alle  gleich  beweiskräftig  sind,  weil  Lenel  Edict 
S.  20  zu  Gunsten  der  Recuperatoren  ein  bischen  stark  mit  dem  Re- 
touchirpinsel  arbeitet.  In  1.  7  §  5  D.  lib.  c.  (40,  12)  halt  L.  (S.  310) 
eum  qui  de  libertate  cogniturue  eet  für  Interpol irt.  Das  ist  leicht 
möglich,  nicht  gewiss.  Wenigstens  deutet  cognoecere  nicht  notwendig 
hin  auf  ein  Cognitiousverfaliren ;  s.  unten  S.  217.  Dass  die  iudieee 
der  Pandekten  meist  byzantinischen  Ursprungs  sind  (statt  recuperatoree)^ 
anerkennt  auch  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  II*  S.  592  N.  1.  Vgl.  end- 
lich Pemice  in  d.  Festgabe  f.  Beseler  S.  64,  65. 

^*)  Nach  Dio  LI  c.  19  in  f.  ist  dem  Octavian  im  Jahre  nach  der 
Aktischen  Schlacht  (724X  während  er  von  Rom  abwesend  war, 
unter  Anderem  das  Recht  des  sog.  ealcuhts  Mineruae  iv  naat  rots  ^i- 
xtiarrigfois  und  die  Befiigniss  verliehen,  txxlriiov  re  6ixa^kiv  (dazu 
Dio  LH  c.  83,  Sueton  II  c.  83  in  f.).  Was  das  Letztere  bedeuten 
soll,  ist  zweifelhaft.  Job.  Merkel  Abhandlungen  11  S.  46— 50  glaubt: 
das  Recht,  „auf  Anruf  Civil-  wie  Criminalprocesse  aus  dem  ganzen  Reich 

12* 
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TOtg  ^r^TOQag  a^iad-i  avvayoQSveiv^  fj  zezQaTtldoiov 
oaov  av  hxßioöiv  cxrmiv,  ETLaXerae.  zoig  de  örAaCeiv  ael 
XayxavovGiv  aneiTcev,  ig  fxtjdevbg  oc'^ade  xov  Iviavzov 
e'/.üvov  iguvai. 

.  Beide  Verbote,  das  erstere  die  Eraeuerung  und  Ver- 
schäriimg  einer  Cincischen  Norm,  könnte  unser  Gewährs- 
mann in  einer  Augusteischen  Gerichtsordnung  gefunden 
haben  ^*).  Zu  hoher  Wahrscheinlichkeit  lässt  sich  diese 
Annahme  bringen,  wenn  man  die  zweite  von  Dio  erwähnte 
Bestimmung  mit  Dem  vergleicht,  was  Modestin  in  1.  1  §  4 
D.  de  lege  Jul.  amb.  (48,  14)  berichtet: 

Et  si  quis  reus  uel  accusaior  domum  iudicis  ingredior 
iur,  j)er  legem  luliam  iudiciariam  in  legem  ambiius 
commiUüy  id  est  [aureorum  centum  fisco]  inferre  iubetur. 

Offenbar  sind  es  eng  zusammengehörige  Dinge,  deren 
Kenntniss  uns  die  beiden  Schriftsteller,  jeder  zu  einem 
Teil ,  vermitteln.  Wie  es  den  ausgeloosten  Geschworenen 
verwehi-t  war,  während  des  Dienstjahres  fremde  Wohn- 
häuser zu  betreten,  so  musste  es  auch  den  Parteien  unter- 
sagt werden,  die  Judices  aufzusuchen.  Wenn  nun  das  eine 
Verbot,  das  übrigens  nur  die  Parteien  im  Strafprocesse 
trifft,  ausdrücklich  einer  lex  lulia  iudiciaria,  das  andere 
ebenso  ausdrücklich  dem  jüngeren  Caesar  zugeschrieben 
wird,  so  ist  es  gewiss  nicht  zu  gewagt,  wenn  man  behauptet: 
beide  Bestimmungen  gehören  einem  Judiciargesetz 
des  Augustus  an.     • 


an  sich  zu  ziehen."  [Ebenso  Mommsen  in  d.  3.  A.  des  St.  R.  Bd.  11^ 
S.  979*.]  Gewiss  ist,  dass  Dio  a.  a.  O.  nicht  aus  einer  L.  Julia 
iudiciorum  schöpft.  Diese  Gesetze  können  im  J.  724  nicht  erlassen 
»ein.  Vgl.  noch  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  II  §  85  N.  8,  dazu  aber 
Merkel  1.  c.  S.  66  N.  6. 

^*)  Anders  Zumpt   Criminalprocess  S.  98. 


Digiti 


zedby  Google 


Das  Processrecht  der  Lex  Julia.  181 

Bekräftigt  wird  diese  Aufstellung  noch  durch  Folgen- 
des. Wie  Modestin  bemerkt,  verfällt  die  Partei,  welche 
gegen  die  lex  tudiciaria  verstösst,  in  die  von  der  Lex 
(Julia)  ambitus  angedrohte  Strafe.  Das  erstere  Gesetz 
wird  also  auf  das  letztere  verwiesen  haben;  mithin  muss 
dieses,  wenn  es  nicht  etwa  an  demselben  Tage  durchge- 
bracht ist,  etwas  älter  sein  als  die  Gerichtsordnung.  Und 
in  der  That  führt  Dio  (UV  c.  16)  unter  den  Augusteischen 
Gesetzen  des  vorhergehenden  Jahres  (736)  an  erster  Stelle 
eine  Lex  ambitus  auf. 

Damach  dürfte  so  Viel  wenigstens  erwiesen  sein,  dass 
Caesar  der  Sohn  der  Urheber  der  Julischen  Strafgerichts- 
ordnung ist,  jenes  umfassenden,  in  Capitel  eingeteilten 
Gesetzes,  das  von  den  Juristen  häufig,  bald  als  lex  lulia 
rudicioTum  publicorum  bald  als  lex  püblicorum  schlechthin 
angezogen  wird.  Auch  die  Bestimmung,  welche  diesem 
Gesetze  gegeben  war,  ist  unschwer  zu  erkennen.  Enthal- 
ten waren  darin  nur  allgemeine  Grundsätze  der  Ge- 
richtsverfassung und  des  Strafverfahrens,  welche  für  sämmt- 
liche  Quaestionen  Geltung  hatten.  Neben  dem  Hauptgesetz 
stand  noch  eine  Reihe  von  Specialgesetzen,  —  darunter  auch 
Augusteische  —  welche  den  Process  vor  den  einzelnen 
Conmiissionen  und  die  Verbrechensstrafen  regelten. 

Belege  für  das  hier  behauptete  Verhältniss  der  lex 
zu  den  leges  luh'ae  publicorum  sind  kaum  erforderlich. 
Schon  der  Name  der  ersteren  beweist  genug;  doch  ver- 
gleiche man  etwa  Ulpian  fr.  Vat.  197,  198  und  Paulus  in 
1.  3  pr.  D.  de  accus.  (48,  2)  einerseits,  1.  1  D.  de  publ. 
iud.  (48,  1)  von  Macer  andererseits.  Diese  Stellen  zeigen, 
dass  die  lex  publicorum  der  Juristen  ein  selbständiges  Ge- 
setz war,  keineswegs  Mos  ein  Sammelname  für  die  ver- 
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sehiedenen  Gerichtsordnungen  der  beiden  Julier  *^).  Prüft 
man  d.ann  noch  die  Angaben  der  alten  Schriftsteller  über 
den  Inhalt  unseres  Gesetzes,  so  findet  man  das  oben  Ge- 
sagte durchaus  bestätigt^®).  Nur  Normen  von  allgemeinerer 
Bedeutung,  nicht  solche,  welche  die  Verfolgung  einzelner 
Crimina  betreffen,  werden  zurückgeführt  auf  die  lex  pübli- 
corum. 

Sind  die  Andeutungen  Dios  in  Betreff  der  Reform  des 
Geiichtswesens  chronologisch  richtig,  so  hätte  Augustus 
die  Godification  des  Strafrechts  mit  der  Revision  der  Spe- 
cialgesetze begonnen,  die  nur  bei  einzelnen  notwendig  er- 
schien, um  sie  dann  im  Jahre  737  mit  der  generellen  Ge- 
lichtsordnung  zum  Abschluss  zu  bringen.     Auch  die  letz- 


^^)  Unrichtig'  Dirksen  im  Manuale  snb  v.  Lex  §  3  C.  p.  586: 
Ze^  s.  Zeffe9,  id  est  Leget  Juliae  iudiciariae,  [Vgl.  Mommsen  Staats- 
recht Bd.  nV  S.  315  N.  2  in  f.]  Auch  Ferrini  Storia  deUe  fonti  del 
diritto  roinano  p.  13 — 15,  p.  46  N.  2  kennt  nur  leg  es  ^  nicht  die  lex 
iudieiorum. 

'**)  Vgl.  Ascon.  in  Schuf,  p.  20  OreUi  (dazu  Tacitus  de  orat, 
c.  38),  Papin.  1.  2  jir.  D.  de  acc.  (48,  2):  ez  lege  publiöorum  (Hai.),  1.  2  pr. 
D.  de  cast.  (48,  3),  Venuleius  1.  12  §  2  D.  de  acc  (48,  2),  ülp.  fr. 
Vat.  197,  198,  Paul.  1.  4  D.  de  testib.  (22,  5),  1.  10  pr.  D.  de  grad. 
(38,  10),  1.  3  pr.  D.  de  acc.  (48,  2),  Macer  1.  3  §  1  D.  de  praeuar. 
(47,  15),  Modestin  1. 1  §  4  D.  de  leg.  Jul.  amb.  (48,  14^  Dio  LVI  c.  40. 
Dagegen  gehören  Ulp.  1.  1  §  2  D.  de  ui  (43,  16)  u.  1.  32  D.  de  poen. 
(48,  19)  —  was  gegen  Heffter  Observationes  p.  25,  26  bemerkt  werden 
muss  —  nicht  hieher.  Der  Florentinische  Pandektentezt  ist  ohne 
Zweifel  verderbt.  Statt  legibus  Juliit  .  .  publieorum  et  priuatorum  und 
lulia  publieorum  an  lulia  priuatorum  ist  zu  schreiben  in  dem  ersteren 
Fragment:  legibus  luliis  ,  .  de  ui  publica  et  priuata^  in  dem  zweiten: 
Julia  de  ui  publica  an  lulia  de  ui  priuata.  Zu  1.  1  §  2  D.  cit.  vergleiche 
man  den  Index  des  Dorotheus  bei  Heimb.  Bas.  t  V  p.  573  und  §  6 
I.  de  int.  (4,  15X  zu  1.  32  D.  cit  Bas.  60.  51,  29  (Heimb.  t,  V  p.  867). 
Heffter  stützt  auf  den  Flor.  Text  die  Behauptung,  dass  die  X.  iuä.  priuat. 
und  die.  L.  de  ui  priuata  ein  Gesetz  gewesen  sei ,  ebenso  die  X.  iuä. 
publ.  und  die  X.  de  ui  pubUea,  S.  noch  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  I 
§  34  zu  N.  14. 
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tere  war  sicherlich  nichts  ganz  Neues,  sondern  hervorge- 
gangen aus  den  älteren  allgemeinen  Geschwomenordnungen 
(Jeges  iudiciariae),  doch  ausgezeichnet  vor  diesen  durch 
grösseren  Inhaltsreichtun),  der  zum  Teil  erzielt  sein  mochte 
auf  Kosten  der  Specialgesetze. 

Minder  ergiebig  als  für  die  Lex  publicorum  sind  un- 
sere Quellen  —  wenigstens  die  Justinianischen  —  für  die 
Lex  priuaiorum.  Die  Compilatoren  dürften  in  der  ersteren 
mehr  für  ihre  Zeit  Brauchbares  gefunden  haben  als  in  der 
letzteren.  Um  so  wichtiger  ist  es,  die  Julische  Civilgerichts- 
ordnung  als  eine  Art  Parallelgesetz  zur  Lex  publicorum 
anzuerkennen,  weil  unter  dieser  Voraussetzung  das  deut- 
lichere Bild,  das  wir  von  dem  einen  Gesetze  haben,  dazu 
beitragen  kann,  unsere  Vorstellungen  von  dem  anderen  zu 
ergänzen. 

Das  Verhältniss,  in  dem  die  beiden  Leges  zu  einander 
standen,  wird  durch  eine  Bemerkung  ülpians  in  der  Schrift 
de  officio  praet.  tutelaris  (Vat.  197,  198)  einigermassen 
erhellt  Der  Jurist  erörtert  die  Frage: 

An  hello  amissi  a  tutela  excusare  debeant?  nam  et 
in  fascibus  sumendis^'')  et  in  iudicandi  munere^^)  pro 
super stitibus  habentur,  ut  lege  lulia  de  maritandis  ordi- 
nibusde  fascibussumendis  et  publicorum  capite  XXVI, 
item  priuatorum  capite  uicensimo  VII  de  iudi- 
cando  cauetur.  et  puto  constituendum^  ut  et  a  tutelis 
excusent  .  .  .  (197)  Sed  utrum  soli  filii  an  et  nepotes  de- 
bent  prodesse?      Subsistendum ,    quoniam    lex  quidem 


1^)  Vgl.  Gell.  n.  15  §  8—8,  dazu  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I 
ß.  39,  40. 

^»)  Vgl.  Sueton  V  c  15,  Ulp.  Vat  194,  1.  1  pr.  D.  de  uac.  (50, 5X 
CharisiiiB  1.  18  §  14  D.  de  man.  (50,  4). 
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priuatorum  capite  XXVII  (ex)  se  naios  appeU 
laU  lexnero  ptihUcorum  capiteXXVI  Uberorum 
fadt  mentionem,  puto  tarnen  eandem  esse  aequitatetn  in 
nejioiibuSf  qui  in  locum  filiorum  succedunt,  quae  est  in 
ßiis  (198h 

Darnach  war  derselbe  Gegenstand,  den  das  eine  Ge- 
setz im  sechsundzwanzigsten  Capitel  behandelt,  im  sieben- 
undzwanzigsten des  anderen  geregelt  und  zwar  im  Wesent- 
lichen übereinstimmend.  Da  auch  die  Ziflferbezeichnungen 
der  von  Ulpian  hier  und  dort  ausgehobenen  Capitel  die 
denkbar  geringste  Abweichung  aufweisen,  so  ist  der  Schluss 
wohl  gerechtfertigt,  dass  ein  ganzer  grosser  Abschnitt  — 
darin  unter  Anderem  sicherlich  die  Geschworenenordnung 
—  nahezu  gleichlautend  in  beiden  Gesetzen  vorkam. 

Uebrigens  gelangen  wir  zum  selben  Ei^ebniss  schon 
auf  Grund  der  Mitteilung  des  Dio  Cassius.  Dieser  zufolge 
war  der  Hausbesuch  den  „ausgeloosten  Geschworenen" 
untei^agt,  d.  h.  allen  *^)  Richtern  im  Dienstjahr,  nicht  blos 
den  für  die  Quaestionen  bestimmten;  und  ausser  Zweifel 
steht  es  jedenfalls,  dass  das  Verbot  eines  Anwaltshonorare 
sich  ebenso  bezog  auf  die  Vertretung  in  Civil-  wie  in 
Strafsachen  ^^),  So  werden  wir  also  zur  Annahme  gedrängt, 
die  beiden  Gerichtsordnungen,  die  schon  des  vielfach  über- 
einstimmenden Inhalts  wegen  zusammengehören,  auch 
zeitlich  ganz  nahe  aneinander  zu  rücken.  Sind  sie  nicht 
Zwillingsschwestern,  wenigstens  gleichzeitig  promulgirt,  so 
müssten  sie  doch  nach  Dio  im  selben  Jahre  (737)  durch- 
gebracht sein. 


^^)  Es  fehlt  wenigstens  jeder  beschränkende  Zusatz. 
=<»)  Vgl  auch  KeUer  Civüprocess  §  55  N.  645. 
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Ist  dem  so,  dann  hätte  Ulpian  in  den  oben  mitge- 
teilten Fragmenten  die  Julischen  Gesetze  in  chronologischer 
Reihenfolge  aufgezählt.  Genannt  ist  an  erster  Stelle  die 
Lex  Julia  de  marüanäis  ordinibus  von  736  ^*) ;  der  durch 
dieses  Gesetz  anscheinend  in  das  bürgerliche^^)  Recht  der 
römischen  Gemeinde  eingeführte  Gedanke  des  im  irium 
liberorum  wäre  dann  im  folgenden  Jahre  vom  Kaiser 
nochmals  auf  dem  Gebiete  des  Gerichtswesens  verwertet  in 
den  beiden  Judiciargesetzen.  Weit  entfernt,  Misstrauen  zu 
erwecken  gegen  Dios  Angabe,  ist  diese  auf  Ulpian  gestützte 
Folgerung  vielmehr  geeignet,  die  Ueberzeugung  zu  befes- 
tigen, dass  wie  die  Strafeerichts-,  so  auch  die  Civilprocess- 
ordnung  in  der  That  dem  Jahre  737  angehört  ^^). 


21)  Vgl.  Dio  LIV  c.  16,  dazu  LIV  c  11,  Sueton  H  c  34  und 
Mommsen  im  Commentar  zu  den  Res  geßtae  p.  30;  a.  A.  ist  Rudorff 
Rechtsgeschichte  Bd.  I  S.  69. 

**)  Neu  war  die  Begünstigung  der  Kinderreichen  keineswegs;  sie 
begegnet  in  Caesars  Lex  agraria  von  695,  betreffend  den  Campus  Stellatis 
und  den  ager  Campanus  (Suet.  I  c.  20,  Dio  XXXVIII  c.  7),  und  dann 
wieder  im  Jahre  708  nach  Dios  pCLIII  c.  25;  vgl.  dazu  Cic  pro 
Marc  c.  8  §  23)  Andeutung:  nokvnai^fag  äS-i.«  fTT^fhrjxtv.  S.  Mommsen 
Geschichte  Bd.  Iir  S.  211,  533. 

*•)  Dasselbe  Jahr  nimmt  Voigt  an  in  den  Berichten  der  kgl. 
Sachs.  Gesellschaft  d.  W.  Phil.-hist.  C\,  Bd.  34  S.  108,  114;  s.  auch 
das  Register  zum  Jus  natur.  p.  XXXI.  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  I 
S.  95  verzichtet  auf  die  Beifügung  des  Datums.  Huschke  hat  früher 
.  im  Rom.  Jahr  S.  339-  die: Zeit  der  Julischen  Gerichtsordnungen  anders 
bestimmt  als  spater  in  der  Multa  S.  266.  Dort  nennt  er  das  Jahr  727, 
hier  786.  Keine  Berücksichtigung  verdient  Cassiodors  Chronik  (Ab- 
handlungen der  kgl.  sachs.  Gesellschaft  d.  W.  Phil.-hist  Cl.  Bd.  III 
S.  628),  die  unter  dem  Jahre  1  der  Kaiseraera  (727)  berichtet:  Caesar 
leget  protuUtj  iudiee»  ordiftauit;  vgl.  Mommsen  in  den  Abhandl.  1.  c. 
8.  568.  Aus  Velleius  II  c.  89  ist  Nichts  zu  entnehmen ;  eben  so  wenig 
aus  dem  Augusteischen  Edicte  über  die  Venafi'aner  Wasserleitung 
(Bnins  Fontes  p.  224).  Vor  den  Worten  in  Z.  68 :  qi4ae  de  iiidieie  pri- 
uoHe  lata  eH  ist  zwar  ohne  Zweifel  zu  erganzen  ex  lege  [seil.  /mZui]; 
allein  die  Zeit  der  Erlassung  des  Edicts   ist  nicht  bestimmbar.     Vgl. 
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Andererseits  darf  unsere  Lex  Julia  keinesfalls  der 
späteren  Regierungszeit  des  Augustus  zugewiesen  wer- 
den. Dem  stünde  die  1.  18  §  4  ü.  de  dolo  m.  (4,  3)  ent- 
gegen, worin  sich  Paulus  bezieht  auf  ein  Kesponsum  des 
Juristen  Trebatius,  der  die  Dolusklage  für  zulässig  erklärte, 
(st)  dolo  cuius  effectum  estj  ut  lis  temporibus  legitimis 
transadis  pereat.  Die  beigefügte  Begründung  schliesst  mit 
den  Worten,  die  wohl  dem  Paulus  angehören:  ne  aliter 
ohseruaniihtis  lex  cirmmscrtbatur. 

Welche  lex  hier  gemeint  sei,  scheint  mir  nicht  zweifel- 
haft, obwohl  man  darüber  allerdings  gestritten  hat^*).  In- 
dess  ist  es  für  unseren  Zweck  gar  nicht  erforderlicli,  den 
Schhisssatz  in  Betracht  zu  ziehen.  Schon  die  fos,  welche 
temporibus  legitimis  transadis  perit,  weist  unzweideutig 
hin  auf  das  Sprichwort  bei  Gaius  IV.  104:  e  lege  Julia 
liiern  anno  et  sex  mensibus  mori. 

Hiernach  war  dem  Trebatius,  der  schon  aus  Ciceros 
Briefen  bekannt  ist,  und  den  wir  später  noch  im  Rechts- 
gelelirtenrat  des  Augustus**)  finden,  die  neue  Processord- 
nung  wohlbekannt.  Doch  muss  der  Jurist  allen  Anzeichen 
nach  im  Jahre  737  ungefähr  im  70.  Lebensjahre  gestanden 
haben  -®).  Ob  er  damals  noch  juristische  Schriften  heraus- 
gab, mag  dahingestellt  bleiben.  Paulus  benutzt,  wie  es 
scheint,  ein  Gutachten  des  Trebatius  und  kann  dasselbe 

Mommsen  in  der  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  XV  8.  325,  326  und 
jetzt  im  C.  I.  L.  t  X  p.  481:  Consales  Garruciani  a,  u.  c.  728  ficti- 
cii  sunt  toti. 

2*)  Vgl.  über  1.  18  §  4  D.  cit.  Keller  Litiscontestation  §  17,  dazu 
aber  Civilprocess  S.  150  (N.  345),  8.  305  (N.  712),  ferner  Bekker  Con- 
sumption  S.  26,  27  (anders  Actionen  Bd.  I  8.  334—336),  Krüger  Con- 
eumption  S.  3,  4  N.  8. 

*^)  Just,  Inst  II.  25,  pr. 

sö)  Vgl.  Teuflfel  Litteraturgeschichte  8.  402. 
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einer  postbumen  Responsensammlung  entnommen  haben. 
Jedenfalls  aber  verbietet  es  die  1.  18  §  4  D.  cit,  die  Ju- 
lische  Gerichteordnung  etwa  in  die  Zeit  nach  740  zu 
setzen. 

Von  Wert  ist  diese  Feststellung  insofern,  als  sie  es 
ermöglicht,  die  Frage  ^^),  ob  unser  Gesetz  von  den  Centu- 
rien  oder  von  der  Plebs  angenommen  wurde,  mit  etwas 
grosserer  Sicherheit  zu  beantworten.  Augustus  ist  nämlich 
nach  731  nur  noch  zweimal,  in  den  Jahren  749  und  752, 
Consul  geworden  ^®).  Wenn  nun  die  Leges  iudiciariae 
wirklich  im  vierten  Decennium  des  8.  Jahrhunderte  zu  Stande 
kamen,  so  müssen  sie  notwendig  Plebiscite  sein,  weil  der 
Princeps  vermöge  der  tribunicischen  Gewalt  nur  der  Plebs 
eine  Rogation  vorlegen  konnte.  Und  dieses  Ergebniss 
findet  dann  noch  Bestätigung  von  anderer  Seite  her,  da 
es  im  besten  Einklang  steht  mit  der  Erklärung  des  Kaisers 
selbst  im  Monum.  Ancyranum  UI  19— 21 : 

S  de  tote  d.  h.  735,  736  2®)  öi  ifjov  r^  avvTclrjrog 
oXyLOvoiABlad-at  kßovleroy  t^  8ri^Qxi%rß  i^ovalag  äv 
irilsaa. 

Wie  gut  auch  sonst  diese  Worte  zu  der  aus  Dio  her- 
geleiteten Schlussfolgerung  stimmen,  ist  so  einleuchtend, 
dass  jede  weitere  Bemerkung  entbehrlich  scheint. 

Uebrigens  mag  trotz  Allem  die  hier  versuchte  Festeteilung 
des  Geburtejahres  der  Judiciargesetze  ftür  unsicher  gelten; 
jedenfalls  wird  man  sich  nach  den  vorstehenden  Ausführungen 

^)  Vgl.  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  IP  S.  846  N.  1,  dazu  S.  1048 
N.  7  und  Res  gestae  d.  Aug.  p.  80,  185,  187. 

««)  S.  C.  I.  L.  t  I  p.  548  (ed.  I). 

^)  S.  oben  S.  174.  Das  dritte  Anerbieten,  die  eura  Ugum  $t  morum 
m  übernehmen,  kommt  hier  nicht  in  Betracht,  weil  es  nach  740,  näm- 
lich 748  erfolgte  (Mon.  Ancyr.  gr.  HI  13,  14). 
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dem  Eindruck  kaum  entziehen  dürfen ,  dass  es  bei  ge- 
höriger Berücksichtigung  der  Quellen  nicht  angeht,  auch 
nur  eine  der  beiden  Julischen  Gerichtsordnungen  dem 
Dietator  Caesar  zuzuschreiben. 

In  BetreflF  der  Lex  puhlicorum  möchte  ich  sogar  die 
Urhebei-schaft  des  Augustus  für  erwiesen  erachten,  während 
die  Argumente ,  die  sich  auf  das  andere  Gesetz  beziehen, 
allerdings  etwas  leichter  wiegen,  doch  nur  sehr  wenig  leichter. 
Um  Dies  zu  zeigen,  sollen  noch  die  Beweisgründe  mit 
einander  verglichen  werden,  die  zu  Gunsten  des  älteren 
Caesai^  und  die  flir  dessen  Erben  sprechen.  Vorher  aber 
ist  mit  Bezug  auf  Gai.  IV.  30  eine  kurze  Bemerkung  ein- 
zufügen, die  unabhängig  ist  von  der  Lösung  der  Frage 
nach  dem  Rogator. 

Die  Lex  priuatorum,  so  behaupte  ich  in  Ueberein- 
stimmung  mit  der  herkömmlichen  Ansicht,  muss  eine  der 
beiden  luliae  sein,  welche  nach  der  Institutionenstelle  das 
Legisactionensystem  beseitigt  haben.  Auch  das  ist  freilich 
aus  den  Quellen  nicht  geradezu  herauszulesen.  Dennoch 
wird  hoffentlich  an  dieser  Aufstellung  Niemand  Anstoss 
nehmen  und  sie  auch  nicht  als  beleglos  bezeichnen  wollen,  da 
doch  die  Annahme  einer  besonderen  Lex  Julia  über 
die  Spruchformeln  neben  der  umfangreichen  Gerichtsordnung 
aller  Wahrscheinlichkeit  ermangelt.  Somit  dürfen  wir  mit 
voller  Zuversicht  die  eine  lulia  des  Gaius  für  ein  Capitel'^) 
der  grossen  Lex  iudidorum  priuaiorum  erklären. 


^^)  Beiläufig:  Lex  kommt  ebenso  wie  edidwn  (Wlassak  Edict 
S.  15 — 18)  l)ald  in  weiterer,  bald  in  engerer  Bedeutung  vor;  vgl.  z.  B. 
Cic.  de  ro  p.  11.  31,  54:  ...  indicant  XII  tabulae  eompluribus  legibus^ 
Gai.  III.  9:  ex  eadem  lege  XII  tabularum.  S.  auch  Mommsen  Staats- 
recht Bd.  III  i  S.  308. 
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Dieses  Gesetz  nun  haben  wir  dem  Augustus  zuge- 
sprochen, ausgehend  von  der  Nachricht  des  Macrobius,  der 
den  Kaiser  ausdrücklich  als  Urheber  von  „Ze^res  iudiciariae'' 
bezeichnet,  die  wiederum  keine  anderen  sein  können  als 
die  von  Ulpian  neben  einander  genannten,  teilweise  gleichen 
Inhalt  aufweisenden  Gerichtsordnungen.  Weiter  sind  uns 
bei  Sueton  Acta  des  Kaisers  begegnet,  betreffend  die  Ge- 
schworenen, die  Gerichtsferien,  die  Decemvim,  welche  wir 
sicher  als  Bestimmungen  eines  Judiciai^esetzes  aufzufassen 
haben.  Endlich  erwähnt  Dio  unter  dem  Jahre  737  zwei 
Anordnungen  des  Augustus,  die  sich  sowohl  auf  das  Straf- 
gerichts- wie  auf  das  Civilgerichtswesen  beziehen.  Das 
eine  dieser  Verbote  ist  —  wie  eine  Aeusserung  des  Modestinus 
zeigt  —  zweifellos  der  von  den  Juristen  oft  citirten  Lex 
Julia  publicorum  entnommen.  Dieser  Umstand  aber  recht- 
fertigt vollständig  die  Annahme,  dass  Dio  beide  Gerichts- 
ordnungen in  das  erwähnte  Jahr  gesetzt  habe ;  woraus  sich 
dann  sofort  ergiebt,  dass  auch  die  Lex  priuatorum  ein 
Augusteisches  Gesetz  ist 

Dagegen  dem  Dictator  Caesar  werden  in  den 
Quellen  nur  Geschwomen-  und  Strafprocessordnungen  für 
einzelne  Quaestionen  beigelegt.  Ob  eine  der  letzteren 
iilgend  ein  Sacramentsverfahren  aufgehoben  hat,  das  ist 
nicht  mehr  festzustellen^^),  und  wäre  es  auch  zu  ermitteln, 
so  hätten  wir  doch  Nichts  gefunden,  was  sich  verwerten 


'^)  Man  bedenke,  dass  die  Gesetzgebung  des  7.  Jahrhunderts  — 
freilich  unter  dem  Einflüsse  des  wechsehiden  Geschickes  der  kämpfen- 
den Parteien  —  auf  dem  Repetundengebiete  äusserst  reformeifrig  war, 
wie  die  zahlreichen  Leges  beweisen;  während  man  den  Civilprocess 
unbeachtet  und  80  auch  die  Legisactio  vor  dem  Stadtpraetor  fort- 
bestehen Hess. 
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Hesse  zur  Erklärung  des  Gaius,  der  an  das  Kepetunden- 
gesetz  keinesfalls  gedacht  haben  kann  (S.  172,  173). 

Auch  die  weitere  Frage,  ob  nicht  die  eine  von  den 
duae  luliae  (IV.  30)  eine  Caesarische  Lex  über  das  C  i  v  i  1  ver- 
fahren sei,  welche  sonst  von  den  alten  Schriftstellern  nirgends 
erwähnt  wäre,  muss  entschieden  verneint  werden.  Der 
Hauptschlag  gegen  das  Spruchformelsystem  ist  unleugbar  erst 
von  Augustus  geführt,  da  einige  Legisactionen,  die  dem 
Postjulischen  Rechte  nicht  mehr  angehören,  noch  fllr  das 
Jahr  710,  und  fllr  711  sogar  durch  ein,  auf  Veranlassung 
des  Dictators  selbst  kurz  vor  seinem  Tode  entworfenes 
Gesetz  bezeugt  sind. 

Hiemach  bliebe  dann  nur  mehr  ein  Ausweg:  die  An- 
nahme einer  nicht  durchgreifend  reformirenden  Lex  Cae- 
saris  de  iudiciis  priuatis,  und  zwar  gestützt  lediglich  auf 
die  Nachricht  des  Gaius  von  den  duae  luliae  und  auf  die 
Not  der  Ausleger,  denen  es  durchaus  nicht  gelingen  will,  neben 
der  grossen  Lex  priuatorum  des  Augustus  noch  ein  zweites 
Gesetz  desselben  Kaisers  zu  entdecken,  das  sich  ebenfalls 
mit  der  Aufhebung  der  Legisactionen  und  mit  der  Ein- 
führung der  Schriftformel  beschäftigt  hätte.  So  fragt  es 
sich  also,  ob  denn  jener  Notstand  wirklich  besteht,  ob  denn 
die  altera  lülia  schlechterdings  unauffindbar  ist 

Die  neueren  Gelehrten**)  zögern  nicht  mit  der  Antwort; 
nur  die  Minderzahl  denkt  an  ein  Caesarisches  Gesetz;  die 
Mehrzahl  verweist  auf  die  hexpublicorum  des  ersten  Princeps. 
So  meint  Bethmann-Hollweg:  duas  lulias  konnte  Gaius 
nur  die  beiden  Gerichtsordnungen  des  Augustus  nennen. 
Wie  ich  gerne  zugebe,  liegt  diese  Erklärung  in  der  That 


«2)  S.  oben  §  13  Note  1. 
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ausserordentlich  nahe,  besonders  wenn  man  sich  erinnert, 
wie  enge  Beziehungen  zwischen  den  beiden  Leges  —  ab- 
gesehen vom  gemeinsamen  Rogator  —  vorhanden  waren, 
und  wenn  man  femer  bedenkt,  wie  auch  Ulpian  die  Lex 
priuatorum  und  publicorum  neben  einander  aufführt. 

Dennoch  scheitert  diese  Auslegung  offenbar  an  den- 
selben Hindernissen,  die  schon®*)  der  Verselbigung  der 
einen  lulia  und  des  Caesarischen  Repetundengesetzes  im 
W^e  standen.  Zunächst  ist  es  im  höchsten  Grade  imwahr- 
scheinlich,  dass  durch  die  Lex  publicorum  des  Augustus 
irgend  welche  Legisactio  abgeschafft  sei;  femer  aber  sind 
durch  dieses  Gesetz  gewiss  keine  Schriftformeln  eingeführt. 
Wie  also  ist  dem  Geheimniss  beizukommen?  Es  sei  ge- 
stattet, hier  eine  Behauptung  vorwegzunehmen,  die  ims 
später  noch  eingehender  beschäftigen  wird. 

Nach  meinem  Ermessen  bezog  sich  die  eine  Lex  lulia 
ebenso  wie  die  Aehvtia  nur  auf  das  Verfahren  vor  dem 
Stadtpraetor;  sie  galt  also  nur  in  ur&6  22oma  und  tn^*a 
primum  urbis  Romae  miliarium  (Gai.  TV.  104).  Diese 
Aufstellung  lässt  sich  —  wenn  ich  nicht  sehr  irre  —  völlig 
erweisen.  Dann  aber  drängt  sich  auch  schon  eine  Ver- 
mutung auf  über  den  Charakter  der  zweiten  lulia,  eine 
Vermutung,  für  die  es  zwar  keine  Belege  giebt,  die  aber 
den  Worten  des  Gaius  ganz  und  voll  gerecht  wird ,  die 
femer  eine  zweifellos  vorhandene  Lücke  ausfüllt  imd  die 
sich  endlich  als  die  einfachste  und  natürlichste  Erklärung 
darbietet 

Ich  meine  also,  wenn  die  eine  lulia  nur  für  die  Stadt 
Rom  bestimmt  war,  so  muss  die  andere  erlassen  sein  für 


*)  Oben  S.  172,  173. 
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die  auswärtigen  römischen  Btirgei-gemeinden,  die  ja  gewiss 
für  Streitsachen  ein  lege  (Romana)  agere  nach  haupt- 
städtischem Muster,  und  zwar  nach  dem  ausdrücklichen 
Zeu^aiisse  der  Lex  Ui^onensis^*)  noch  in  Caesarischer  Zeit 
im  Gebrauche  hatten. 

Die  Spruchformeln,  die  man  in  Rom  beseitigte,  konnten 
natürlich  in  den  übrigen  Bürgergemeinden  nicht  beibehalten 
werden  ^^);  doch  war  für  die  letzteren  eine  besondere  Lex 


^*)  Eine  Legisactio  Romana,  d.  h.  eine  auf  römischem  Gesetz  be- 
ruhende, ist  vielleicht  auch  die  in  der  Lex  Osca  der  Tabula  Ban- 
tina  Z.  23—25  erwähnte.  Uebrigens  war  der  Spruchformelprocess 
walirscheinlich  allgemein  latinisches  Recht.  Die  Inschrift  von  Lueeria 
(Bruns  p.  241)  aus  dem  6.  Jahrhundert  giebt  ein  Beispiel  einer  nicht- 
römischen  Legisactio  (Lueeria  war  eine  latinische  Colonie;  s.  Mar- 
qunnlt  Staatsverwaltung  Bd.  I  S.  50-2.  A.);  wegen  der  .»freiwilligen" 
Legisactio  auf  Grund  des  Stadtrechts  von  Salpensa  vgl.  Mommsens 
tVminientar  S.  434 — 487.  Dass  in  der  Kaiserzeit  der  Process  latini- 
schen Rechtes  in  den  Colonien  wesentlich  abwich  von  dem  römischen, 
ist  gewiss  nicht  anzunehmen.  Doch  waren  bekanntlich  die  römischen 
Genieindebeschlüsse  grundsatzlich  nicht  bindend  für  die  Latinen.  Da- 
j^^egeii  wui-den  wohl  alle  Stadtrechte,  welche  die  Kaiser  verliehen 
(legcs  datae),  grossenteils  nach  römischem  Muster  entworfen.  Vgl. 
Momiusen  Staatsrecht  Bd.  IIP  S.  700. 

^•')  Dagegen  dürfte  man  sich  nicht  auf  die  von  Hühner  (Ephem. 
epigr.  t  n  p.  107,  t.  UI  p.  90)  und  Mommsen  (ibid.  t  II  p.  120,  121, 
t,  III  p.  97)  angenommene  Entstehungszeit  der  uns  vorliegenden  Ta- 
feln von  Osuna  berufen.  Die  Lex  ist  von  710,  und  der  Graveur  aus 
dem  Ende  des  1.  oder  Anfang  des  2.  Jahrhunderts  p.  Chr.  war  natür- 
lich nicht  befugt  den  Gesetzestext  zu  ändern.  Einzelne  Interpolationen 
sind  trotzdem  nachweisbar,  doch  auf  Tafel  I— III  (Bruns)  nur  ganz  ge- 
rin^iigige;  über  Tafel  IV,  die  aus  spaterer  Zeit  stammt,  s.  oben  §  8 
N.  10.  Uebrigens  war  das  hier  in  Rede  stehende  c.  61  (auf  Tafel  I) 
durcli  die  Abschaffung  der  Spruchform  und  selbst  des  Vindex  keines- 
wegs völlig  beseitigt,  wenn  die  Auslegung  Exners  in  der  Zeitschr.  f. 
R.G.  Bd.  Xm  S.  394-398  richtig  ist,  die  ich  trotz  Voigt  XU  Tafeln 
Bd.  I  S.  577  N.  17  und  Maschke  Freiheitsprocess  S.  155  festhalten 
möchte.  Von  philologischer  Seite  wird  mir  zu  dieser  Frage  Folgendes 
bemerkt :  Dem  Zwölftafelstyl  ist  das  Verschweigen  des  Subjectes  eigen- 
tümlich.     So  auch   in  Tab.  HL  1-4  und  in  c.  61  der  L.  Urson-,    so 
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erforderlich,  da  Processordnungen  nicht  wie  die  materiellen 
Sätze  des  Jus  civile  ohne  Weiteres  für  alle  Bürger  Geltung 
hatten,  sondern  immer  nur  als  Richtschnur  für  ein  oder 
für  mehrere  Gerichte  bestimmter  Art  gegeben  wurden. 
Augustus  hätte  freilich  mit  diesem  Herkommen  brechen 
und  in  einem  Gesetze  alle  Bestimmungen  für  sämmt- 
liche  Bürgergerichte  zusammenfassen  können.  Es  wäre 
dies  nur  die  Wiederholung  eines  —  nach  der  gewöhnlichen 
Annahme  —  schon  vom  Dictator  Caesar  im  Julischen 
Municipalgesetz  unternommenen  Versuches  gewesen.  Indess 
konnte  doch  die  Verbindung  der  für  die  römischen  imd  für 
die  auswärtigen  Gerichte  bestimmten  Vorschriften  nur  eine  - 
ebenso  äusserliche  sein  wie  in  der  genannten  Lex  muni- 
cipalis  die  der  Communalordnungen.  Man  braucht  daher 
nicht  erst  anzunehmen,  dass  Caesar  der  Sohn  mehr  als 
der  Vater  ^®)  geneigt  war,  die  bevorzugte  Stellung  der  Haupt- 
stadt zu  wahren  und  dem  Stolze  der  Altbttrger  Rechnung 
zu  tragen,  um  die  Erlassung  von  zwei  besonderen  Judiciar- 
gesetzen  durchaus  angemessen  zu  finden. 

Mussten  doch  vor  Allem  die  Gerichtsv erfassungs- 
normen  in  der  zweiten  lulia  erheblich  abweichen  von  den 
für  die  Capitale  aufgestellten  Normen.  Sodann  waren  in 
diesem  zweiten  Gesetze  Bestimmungen  nicht  zu  entbehren, 
welche  die  Competenz  der  Municipalbeamten  genau  ab- 
grenzten gegenüber  der  Gerichtsgewalt  der  Reichsmagistrate. 
Selbst  der  Abschnitt  über  die  Form  des  Verfahrens  konnte 


weit  dasselbe  dem  Decemviralgesetz  nachgebildet  ist,  nämlich  in  den 
Sätzen:    yi  uindieem   dahü  iudicatumue  faciet^   secum  ducito.     Iure  oiuüi 
uinctum  habeto.    Hingegen  der  folgende  Satz  beginnt  mit:  Si  quia  ,  ,  ,y 
weil  er  nicht  mehr  dem  Zwolfitafelrecht  entlehnt  ist 
««)  Vgl.  Mommsen  im  C.  I.  L.  t.  I  p.  124  (ed.  I). 
Wlassak,  Rom.  Processgesetze.  18 
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in  der  altera  lulia  nicht  ganz  so  lauten  wie  in  der  haupt- 
städtisclien.  In  Rom  blieb  bekanntlich  die  Legisactio  in 
Geltung,  si  ceniumuirale  iudicium  ftäurum  est  Vor  das 
Gericht  der  Hundert  aber  gelangten  —  wie  Gaius  IV.  31 
ausdrücklich  bezeugt  —  nur  solche  Sachen,  die  vor  dem 
Praetor  urbanus  oder  peregrinus  instruirt  waren  ^^).  Dem- 
nach musste  der  Formularprocess  in  den  auswärtigen  Ge- 
meinden in  weiterem  Umfang  zur  Anwendung  kommen  als 
in  der  Hauptstadt.  Dort  hatte  er  die  Alleinherrschaft  er- 
langt, während  hier  vor  dem  Praetor  ausnahmsweise  noch 
Legisactio  zulässig  war. 

Nach  allem  dem  kann  von  einer  einheitlichen  Regelung 
des  Gerichtswesens  in  sämmtlichen  Btirgergemeinden  mit 
Einschluss  von  Rom  gewiss  nicht  die  Rede  sein.  Wahr- 
scheinlich hat  das  auch  bisher  noch  Niemand  ernstlich  be- 
haupten wollen.  Andererseits  aber  dürfen  wir  jetzt  mit 
gutem  Grund  annehmen,  dass  schon  seit  dem  Beginn 
der  Kaiserzeit  —  vermutlich  seit  737  —  die  einzelnen 
Municipien  und  die  Bürgercolonien,  die  italischen  wie  die 
ausserit alischen ,  keine  besonderen  Gerichtsordnungen 
mehr  hatten ,  dass  also  auf  diesem  Gebiete  schon  damals 
die  Rechtseinheit  hergestellt  war. 

Auch  die  Lösung  der  bestrittenen  Frage,  in  welcher 
Zeit  die  Jurisdiction  der  Mimicipalmagistrate  allgemein 
jenen  Beschränkungen  oder  ähnlichen  unterworfen  wurde, 
welche  die  Lex  Rubria  für  die  rechtsprechenden  Beamten 
des  cisalpinischen  Galliens  anordnet,  dürfte  etwas  erleichtert 


^*)  So  ist  wohl  die  Competenz  der  Centumvirn  zu  be^enzen,  uiclit 
local,  wie  iJethmann-Hollweg  in  der  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  V  S.  363 
imd  Deriiburg  Hereditatis  petitio  S.  6  vorschlagen,  unter  Zustimmung 
Ton  Keller  Civilprocess  §  6  N.  95. 
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sein,  seitdem  ein  Gesetz  gefunden  ist,  das  die  Competenzen 
jedenfalls  regeln  musste,  und  das  daher  wie  kein  anderes 
die  Vermutung  für  sich  hat,  als  Quelle  zu  gelten  der  mehr- 
fach bezeugten  Unterordnung  des  municipalen  Gerichtes 
unter  die  höhere  Jurisdiction  der  römischen  Praetoren. 

Meiner  Ansicht  nach  ist  also  Puchta*®)  der  Wahrheit 
weit  näher  gekommen,  wenn  er  jene  Beschränkungen  schon 
in  den  letzten  Jahren  der  Republik  eintreten  lässt,  als 
Sayigny'')  und  Bethmann-Hollweg*®),  welche  den  Kaiser 
Hadrian  als  Urheber  derselben  bezeichnen.  Dagegen  ist 
es  allerdings  verfehlt,  die  Bestimmungen  der  Lex  Rubria 
aus  einem  verlorenen  Teile  des  Municipalgesetzes  herzu- 
leiten, so  dass  in  ganz  Italien  schon  seit  709  Dasjenige 
Rechtens  gewesen  wäre,  was  später  auch  für  das  cisalpinische 
Gallien  vorgeschrieben  wurde.  Vielmehr  ist  allem  Anschein 
nach  in  Caesars  Communalordnung  Z.  109—125  noch  die  volle, 
zum  Teil  aus  den  Zeiten  der  Souveränetät  herstammende 
Gerichtsbarkeit  der  Municipal-  und  Coloniebeamten  aner- 
kannt*^), sowohl  in  Civil-  wie  in  Strafsachen*^).    Auch  das 


^)  Institutionen  Bd.  I  §  92  (S.  232—234),  Civ.  Schriften  S.  525, 
526;  ihm  folgen  Mommsen  Rom.  Geschichte  Bd.  III  S.  539,  540 
(s.  neuestens  Staatsrecht  Bd.  HI'  S.  817,  818),  Marquardt  Staatsver- 
waltung Bd.  I  S.  69.  Keller  Civilprocess  §  2  (S.  9)  druckt  sich  sehr 
vorsichtig  ans:  „am  Ende  der  Republik  und  fernerhin".  Rudorff 
Rechtsgeschichte  Bd.  11  §  54  (dazu  Bd.  I  §  12  N.  7)  wiU  zurückgehen 
auf  die  Zeit  der  ältesten  Stadtrechte,  d.  i.  die  erste  Hälfte  des  7.  Jahr- 
hunderts. Allein  zur  Regel  wurde  die  Unterordnung  der  italischen 
Municipalbcamten  siclier  erst  in  weit  späterer  Zeit. 

«»)  Geschichte  d.  rom.  Rechts  im  Mittelalter  Bd.  I  S.  52—62 
(2.  Aufl.). 

*^)  avilprocess  Bd.  U  S.  21—24,  30,  31,  64-70,  95-100. 

*')  Richtiger:  vorausgesetzt;  denn  der  citirte  Abschnitt  handelt 
von  der  passiven  Wahlfahigkeit. 

**)  Ueber  die  Criminalgerichtsbarkeit  der  Municipien  vgl.  Husclike 

13* 
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spanische  Stadtrecht  von  710  bestätigt  diese  Annahme,  in- 
dem es  den  Beamten  von  Urso  wiederholt  (c.  94, 125, 128) 
„Imperium"  zuschreibt. 

Auf  der  anderen  Seite  beruht  die  erwähnte  Aufstellung 
von  Savigny  und  Bethmann-HoUweg  auf  höchst  unsicherer 
Grundlage.  Die  beiden  Gelehrten  beiiifen  sich  auf  die  in 
den  Kaiserbiographien  enthaltenen  Notizen*®)  tlber  die  Ein- 
lichtung  von  Gerichtsbezirken  in  Italien,  welchen  zuerst 
Hadrian  Rechtspfleger  consularischen,  dann  Marcus  und  Verus 
solche  praetorischen  Ranges  vorsetzten.  Man  darf  noch  bei- 
fügen, dass  sich  unter  den  Zeugnissen  für  die  Niedergerichts- 
l»arkeit  der  Municipalmagistrate  keines  befindet  von  einem 
Junsten  der  fillhclassischen  Periode.  Allein  jeder  Kundige 
weiss,  wie  wenig  dieser  Mangel  ins  Gewicht  fallen  kann, 
da  wir  von  den  altclassischen  Schriftstellern  unter  deren 
eigenen  Namen  nur  verschwindend  Wenig  besitzen  im  Ver- 
gleich zu  der  grossen  Masse  von  Fragmenten  aus  der 
Hadrianischen  und  besonders  aus  der  Severischen  Epoche. 

Ebenso  unbeweisend  aber  sind  auch  die  Nachrichten 
über  die  Einsetzung  der  kaiserlichen  Rechtspfleger.  Die 
Bedeutung  derselben  dürfte  von  Bethmann-HoUweg  weit 
überschätzt  sein**).     Und  wenn  das  auch  nicht  der  Fall 


finita  8.  206—208,  dem  Kariowa  Rechtsgeschichte  Bd.  I  S.  592  bei- 
Htimmt;  dagegen  aber  Mommsen  Stadtrechte  S.  402  N.  31  und  jetzt 
»Staatsrecht  Bd.  m'  S.  818,  819.  Wann  die  Strafgewalt  der  Muni- 
c'ipien  beschränkt  wurde,  ist  nicht  berichtet;  ich  vermute:  unter 
Augustus. 

**)  Spartian  Hadr.  c.  22,  Capitolin  Pius  c.  2  in  f.,  c.  3,  Marcus 
c.  11;  dazu  Appian  de  bellis  civ.  I  c.  38,  Dio  LXXVIII  c.  22. 

**)  Vgl.  besonders  Mommsen  in  den  Erläuteningen  zu  den  Feld- 
messern S.  192—195,  Staatsrecht  Bd.  II«  S.  1038—1040,  wo  aber 
fS.  1039  N.  1  der  2.  Aufl.  —  nicht  mehr  in  der  dritten:  S.  1085]  die 
Mc">glichkeit  eines  Eingriffs  der  Juridici  „in  die  eigentliche  Civiljuris- 
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Wäre,  wenn  die  Juridici  in  ihren  Bezirken  wirklich  eine 
dem  Urban-  und  Peregrinenpraetor  abgenommene 
Jurisdiction  ausübten,  so  ist  trotzdem  gar  nicht  einzusehen, 
weshalb  den  Municipalbeamten  gerade  damals  imd  erst 
unter  Hadrian  die  höhere  Gerichtsgewalt  entzogen  sein  soll. 
Ebenso  gut  können  ja  die  Rechtspfleger  lediglich  die  Erb- 
schaft der  Praetoren  in  Rom  angetreten  haben,  während 
die  Stellung  der  landstädtischen  Magistrate  unverändert 
blieb,  nur  dass  diesen  jetzt — ausser  in  der  urhica  dioecesis  — - 
nicht  mehr  die  römischen  Gerichtsherm,  sondern  die  Ha- 
drianischen  Consularen  übergeordnet  waren. 

Es  hat  sich  also  gezeigt,  dass  die  Quellen  nicht  das 
Geringste  enthalten,  was  Savignys  Lehre  rechtfertigen  könnte, 
während  Puchtas  Ansicht  gegenwärtig  wohl  als  widerlegt 
zu  bezeichnen  ist.  Was  ich  nun  an  die  Stelle  setzen 
möchte,  darf  freilich  wieder  nur  als  Hypothese  gelten,  die 
lediglich  auf  der  Nachricht  von  der  Erlassung  zweier 
Civilgerichtsordnungen  des  Augustus  beruht,  die  aber  an 
Glaubwürdigkeit  den  bisher  aufgestellten  mindestens  nicht 
nachsteht. 

Sicherlich  wird  man  eine  so  tief  einschneidende  Mass- 
regel wie  die  Centralisirung  der  Rechtsprechung  in  Rom 
und  die  Umbildung  der  Municipalgerichte,  denen  die  wich- 
tigeren Fälle  entzogen  wurden,  während  sie  im  Uebrigen 
in  einDelegationsverhältniss*^)  zu  den  Reichsbehörden  traten, 
nur  einem  energischen  Reformator  zuschreiben  wollen.    In 


diction**  zugegeben  ist.  Aus  der  sonstigen  Litteratur  hebe  ich  hervor 
Dirksen  Die  Scriptores  historiae  Augustae  S.  78 — 105,  Marquardt 
Staatsverwaltung  Bd.  I  S.  224-227. 

^)  So  jetzt  auch  Mommsen  im  Staatsrecht  Bd.  I  S.  216,  217, 
in*  S.  812 — 818,  anders  früher  in  Bekkers  Jahrbuch  d.  gem.  Rechts 
Bd.  n  S.  832. 
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dem  Zeitraum  aber,  der  hier  in  Betracht  kommt,  gab  es 
deren  an  der  Spitze  des  römischen  Staatswesens  nur  drei: 
Caesar,  Aiigustus  und  Hadrian**).  Der  Arbeitskraft  des 
Dictatoi^,  die  freilich  eine  ganz  ausserordentliche  war, 
wird  —  so  scheint  es  —  von  mancher  Seite  doch  zu  Viel 
zugemutet.  Die  kurze  Zeit  friedlicher  Regierung,  die  Caesar 
vergönnt  war,  —  zuletzt  noch  unterbrochen  durch  den 
spanischen  Feldzug  von  709  —  reichte  lange  nicht  hin  zur 
Ausführung  der  grossartigen  organisatorischen  Pläne.  Von 
den  zahlreichen  Julischen  Gesetzen,  welche  neben  den  Cor- 
nelischen  das  öffentliche  Recht  der  Kaiserperiode  beherrsch- 
ten, sind  daher  nach  meinem  Ermessen  weitaus  die  meisten 
erst  von  Augustus  erlassen,  vielleicht  aber  einige  nach 
Caesarischen  Entwürfen  ausgearbeitet*^).  Ob  auch  die  Be- 
schränkung der  landstädtischen  Gerichte  schon  vom  Dic- 
tator  beabsichtigt  war,  wird  nicht  leicht  zu  entscheiden  sein. 
Unmöglich  ist  es  keineswegs,  trotz  der  Communalordnung, 
welche  noch  die  alte  Gerichtsverfassung  beibehält,  und 
trotz  dem  Coloniegesetz ,  dessen  Fragmente  Nichts  ent- 
halten, was  auf  eine  Aenderung  schliessen  lässt. 

Von  entscheidender  Bedeutung  wäre  in  dieser  Frage 
die   genaue  Feststellung   des   Jahres  der   Lex  Rubria*®). 


^^)  Vgl.  auch  O.  Hirschfeld  Rom.  Verwaltungsgeschichte  Bd.  I 
S.  281-293,  der  indess  —  wie  ich  glaube  —  die  organisatorische 
Thätigkeit  des  Augustus  doch  nicht  genügend  würdigt 

*^)  S.  oben  §13  N.  11,  §14  N.  22. 

^^)  Und  des  Jurisdictionsgesetzes  auf  der  Tafel  von  Ateste,  dessen 
Identität  mit  dem  Rubrischen  sehr  zweifelhaft  ist;  s.  Kariowa  Rechts- 
geschichte Bd.  I  S.  441,  442.  Vgl.  femer  g  9  N.  20.  Unrichtig  fasst 
Bethmann-Hollweg  Civilprocess  Bd.  II  S.  29  zu  N.  15,  16  Caesars 
„Absicht"  auf,  Norditalien  „Autonomie"  zu  gewähren.  Appian  de  bell, 
civ,  V  c.  3  —  diese  Stelle  ist  offenbar  gemeint,  nicht  HI  c  30  — 
T^r  KflTixrjv  .  .  .  avtovofiov  atfUrui  (dazu  V  c.  22)  deutet  nur  hin 
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Wenn  dieses  Gesetz  noch  unter  Caesar  gegeben  ist  oder 
aus  dessen  Nachlass  herstammt,  dann  dürfte  man  vielleicht 
annehmen,  dass  die  neue  Gerichtsorganisation  zuerst  im 
Cisalpinischen  Gallien  erprobt  werden  sollte,  um  dann  später 
auf  alle  oder  doch  auf  die  italischen  Btirgergemeinden  aus- 
gedehnt zu  werden.  Hier  ist  freilich  über  Vermutungen 
einstweilen  nicht  hinauszukommen;  dagegen  kann  dasselbe 
Rubrische  Gesetz  noch  gut  verwertet  werden  zur  Wider- 
legung von  Savigny. 

Wie  Dio  XLVni  c.  12  bezeugt,  wurde  die  Provinz 
Gallia  Cisalpina,  der  schon  im  Jahre  705  durch  die  Lex 
Roscia  die  Civitaet  verliehen  war,  bald  nach  der  Philip- 
pischen Schlacht  völlig  mit  Italien  vereinigt*^).  Trotzdem 
erhielt  oder  behielt  das  Land  das  Rubrische  Jurisdictions- 
gesetz,  dem  zufolge  den  Municipalbeamten  nur  die  Nieder- 
gerichtsbarkeit zustand.  Damach  muss  in  Oberitalien,  das 
rasch  romanisirt  war,  ein  anderes  Recht  gegolten  haben, 
als  in  den  übrigen  Teilen  der  Halbinsel.  Eine  Zeit  lang 
mochte  sich  die  Ungleichheit  immerhin  erhalten;  dass  sie 
aber  bestehen  blieb  durch  mehr  als  150  Jahre,  dass  erst 
Hadrian  den  im  Rubrischen  Gesetze  gewiesenen  Weg  weiter 
verfolgt  hätte ,  scheint  mir  ganz  unglaublich ,  zumal  dem 
auch  der  wahrscheinliche*®)  Inhalt  des  —  allerdings  lati- 


auf  den  Plan,  die  Provincialverfassung  zu  beseitigen.  Dies  konnte 
geschehen  ohne  völlige  Gleichstellung  der  gallischen  Städte  mit  den 
italischen. 

*»)  Doch  nimmt  Mommsen,  Staatsrecht  Bd.  U^  S.  229  N.  1  noch 
unter  Augustus  eine  vorübergehende  Wiederherstellung  der  Provincial- 
verfassung an. 

^^)  Freilich  ist  der  ganze  Wortlaut  des  c.  69  (Bruns  p.  148) 
nicht  erhalten ;  allein  die  letzten  Worte  auf  der  Bronze :  quod  cum 
eo  agetur  quod  pluris  SS  cIq  sit  neque  tanti  sit,  ut  .  .  verlangen  allem 
Anschein  nach  die  von  Mommsen  vorgeschlagene  Ergänzung.  Vgl. 
Mommsen  Stadtrechte  S.  408  N.  83,  S.  442. 
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nischen^*)  —  Stadtrechtes  von  Malaca  c.  LXIX(81 — 84  p. 
Chr.)  widerspricht.  Schon  Augustus  —  denke  ich  —  musste 
sich  vor  die  Wahl  gestellt  sehen,  die  Ausgleichung  im  einen 
oder  im  anderen  Sinne  zu  bewirken;  und  gelöst  ist  das 
Problem  vermutlich  in  der  altera  lulia  des  Gaius,  die  wohl 
ganz  Italien  (frühestens  737  a.  u.  c.)  in  allen  wesentlichen 
Punkten  den  Grundsätzen  des  Rubrischen  Rechtes  unter- 
worfen^-) hat^®). 

Man  könnte  noch  fragen,  was  den  Verfasser  der  In- 
stitutionen veranlassen  mochte,  in  seinem  Btlchlein  auch 
die  zweite  Julische  Civilgerichtsordnung  zu  erwähnen. 
Ueber  die  Antwort  dttifte  Niemand  im  Zweifel  sein,  der 
in  das  Werk  des  Gaius  einmal  hineingesehen  hat.  Ist 
darin  auch,  wie  billig,  das  Recht  der  Stadt  Rom  in  den 
Vordergrund  gertickt,  so  war  doch  der  Gesichtskreis  des 


si)  S.  aber  oben  N.  34  a.  E. 

^^)  Die  au  SS  eritalischen  Bürgergemeinden  wohl  nur  in  d  e  r  Weise, 
dass  in  der  Provinz  dem  Statthalter  die  höhere  Gerichtsbarkeit  zu- 
fiel, —  wenn  auch  nicht  als  ausschliessende  —  welche  in  Italien  die 
römischen  Praetoren  hatten.  Vgl.  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  11  *  S.  256, 
auch  8tadtrechte  S.  402,  403. 

^^)  Natürlich  T^iichs  in  Folge  dessen  die  Geschaftslast  der  römi- 
>)chen  Gerichtsbehörden.  Damit  im  Zusammenhang  steht  wahrschein- 
lich die  Erhöhung  der  Praetorenzahl,  die  für  die  späteren  Jahre  der 
Regierung  des  Augustus  bezeugt  ist.  Unter  dessen  Nachfolgern  ist 
die  Stellenzahl  nicht  mehr  gesunken;  sie  stand  bald  auf  18.  Vgl. 
Mommsen  ^Staatsrecht  Bd.  II*  S.  194,  195,  wo  alle  Belege  mitgeteilt 
sind.  Dio  führt  allerdings  den  hier  angenommenen  Grund  der  Ver- 
mehrung- nirgends  an.  Uebrigens  muss  es  dahingestellt  bleiben,  ob 
die  Beschränkung  der  Municipalmagistrate  schon  auf  Grund  der  L. 
Julia  so  weit  ging,  wie  nach  dem  Rechte  der  spätclassischen  Periode. 
So  findet  z.  B.  Lenel  (in  d.  Zeitschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XV  S.  35,  36) 
einen  Unterschied  zwischen  dem  Rechte  der  L.  Rubria  und  der  Ha- 
drianischen  Zeit;  dazu  aber  Schrutka  in  den  Sitzungsberichten  der 
phil.  bist.  Cl.  der  Wiener  Akademie  Bd.  CVI  S.  467,  468,  Mommsen 
Staatsrecht  Bd.  III  *  S.  816  N.  5  in  f. 
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„Schulmeisters"  keineswegs  begrenzt  durch  die  römischen 
Meilensteine.  Nicht  blos  über  diese  blickt  er  hinaus; 
sondern  im  (reiste  der  Hadrianischen  Zeit  auch  über  die 
Grenzen  Italiens;  ja  er  fixirt  mit  seiner  nicht  „geistreichen, 
aber  eleganten  Feder"  selbst  ein  paar  Sätze  peregrinischen 
Particularrechts :  ein  Umstand',  der  bekanntlich  mit  dazu 
beitrug,  ihm  den  Ruf  eines  provincialen  Winketjuristen  zu 
verschaflFen*^*). 

Dürfen  wir  also  annehmen,  dass  in  den  Bürgerge- 
meinden ausserhalb  Roms  bis  auf  Augustus  derLegisactionen- 
process  in  Geltung  war,  so  versteht  sich  auch  die  Er- 
wähnimg beider  Gerichtsordnungen  in  einem  Buche  von 
der  Art  der  Gaianischen  Institutionen  ganz  von  selbst. 
Man  müsste  sogar  dem  Verfasser  Untreue  gegen  seine 
eigenen  Grundsätze  und  Nachlässigkeit  vorwerfen,  wenn 
er  der  zweiten  lulia  nicht  gedacht  hätte. 

§  15.    Die   stadtrSmisehen  Processformen.  —  Die  Com- 
petenz  der  Centnmvirn. 

Zwei  der  oben  auf  S.  167  gestellten  Fragen  sind  jetzt  so 
ziemlich  beantwortet.  Ueber  den  Urheber  und  die  Zeit 
der  dtme  luliae  wtisste  ich  Nichts  mehr  zu  sagen.  Was 
den  Inhalt  dieser  Gesetze  betrifft,  so  ist  Einiges  ebenfalls 
schon  angeführt,  bei  Weitem  nicht  Alles.  Indess  liegt  eine 
erschöpfende  Darstellung  des  Julischen  Processrechtes  nicht 

**)  VgL  neuestens  Ferrini  Storia  delle  fonti  p.  77,  78  und  Lan- 
ducci  Storia  del  dir.  rom.  p.  148,  die  sich  einen  Landsmann,  dem 
als  Schriftsteller  zweifellos  ein  Ehrenplatz  gebührt,  allzu  leicht  haben 
entreissen  lassen.  Sagt  doch  Ferrini  (p.  62  N.  2)  selbst  von  einem  der 
Kritiker  des  Gaius:  Ed  ^  veramcnte  il  Kuntze  scrittore  troppo  im- 
maginoso. 


Digiti 


zedby  Google 


202  Drittes  Capitel. 

im  Plane  dieser  Arbeit^).  Vielmehr  soll  im  Folgenden 
eine  Stoffbegrenzung  in  doppelter  Beziehung  Platz  greifen. 

Einmal  kann  die  Municipalgeriehtsordnung  zunächst 
wieder  ausser  Betracht  bleiben;  sodann  möchte  ich  auch 
aus  dem  Inhalte  des  stadtrömischen  Gesetzes  nur  noch 
zwei  Normen  hervorheben,  die  für  meine  Untersuchung  von 
Bedeutung  sind:  die  Vorschrift  über  die  Processform,  wo- 
mit die  Frage  der  Competenz  der  Postjulischen  Centumvim 
zusammenhängt,  und  die  schon  einmal  (S.  124, 125)  berührte 
Bestimmung  in  Betreif  der  Prorogatio  fori. 

Mit  der  letzteren  beschäftigt  sich  Ulpian  in  einem  oft 
citirton  Fragmente,  in  der  1.  2  §  1  D.  de  iud.  (5,  1).  Der 
Inhalt  der  Stelle  ist  bekannt  genug:  im  Fall  des  Con- 
senses  der  Parteien  soll  es  zulässig  sein,  eine  Rechts- 
sache vor  den  nach  gesetzlicher  Regel  incompetenten 
Praetor  zu  bringen.  Gestützt  wird  dieser  Satz  auf  die 
Jex  lulia*  iuäiciorum^ . 

Zuerst  fragen  wir,  welche  von  den  duae  luliae  der 
Jurist  hier  wohl  im  Sinne  hat?  Dass  der  Praetor  ge- 
nannt ist,  hindert  nicht  an  die  zweite  lulia  zu  denken, 
da  es  ja  Sachen  giebt,  die  nicht  vor  dem  landstädtischen 
Magistrat,  sondern  nur  in  Rom  verhandelt  werden  können. 


')  Die  neueste  Materialsammlung  zur  Wiederherstellung  der 
einen  civilprocessualen  Julia  (die  andere  kennt  meines  Wissens  Nie- 
mand) ist  von  Kudorff  in  der  Rechtsgeschichte  Bd.  I  S.  95,  96;  von 
den  alteren  nenne  ich  C.  G.  Hoflfinann  Uistoria  iuris  Romano-Iustinianei 
V.  1  pars  1  p.  148  —  150  (Lipsiae  1734)  und  Heffter  Observationes 
p.  27—31.  —  Ferrini  Storia  p.  12—17  erwähnt  die  generellen  Leges 
iudieiorum  des  Augustus  nicht  Ich  mochte  glauben,  dass  in  Rom  seit 
den  XII  Tafeln  keine  wichtigeren  Gesetze  gegeben  sind  als  die  drei 
Julischen  Gerichtsordnungen;  vgl.  auch  Gell.  XIV.  2  %  \i  $x  ipta  lege 
Julia  0t  t£  Sabini  Maaurii  et  quorundam  aliorum  iuritperi- 
torum  eommentariit. 
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Auch  ist  in  anderer  Richtung  die  Prorogationsbefugniss 
der  Municipes  ausdrücklich  bezeugt.  Inter  conuenienies  — 
berichtet  Paulus  in  1.  28  D.  ad  municip.  (50,  1)  —  et  de  re 
tnaiori  apud  magistratus  municipäles  ageiur.  Wir  werden 
kaum  fehlgehen,  wenn  wir  die  letztere  Norm  der  altera 
Itdia  zuschreiben. 

Weiter  aber  darf  man  vermuten,  dass  ein  Capitel 
dieses  Gesetzes  das  Prorogationsrecht  der  Parteien  in 
beiderlei  Beziehung  regelte,  dass  also  die  beiden  Vor- 
schriften neben  einander  standen.  Demnach  ist  es  immer- 
hin möglich,  den  Rechtssatz  der  1.  2  §  1  D.  cit.  aus  der 
Municipalgerichtsordnung  herzuleiten.  Trifft  diese  Annahme 
das  Richtige,  dann  konnte  eine  gleichlautende  Norm  in  der 
hauptstädtischen  Lex  Julia  nicht  fehlen,  da  der  Kaiser  die 
Bürger  in  Rom  gewiss  nicht  schlechter  stellen  wollte  als 
die  Municipes;  ist  sie  aber  unrichtig,  dann  bleibt  uns  gar 
keine  Wahl:  Ulpian  muss  unter  dieser  Voraussetzung  den 
citirt^n  Text  aus  der  stadtrömischen  Gerichtsordnung  ge- 
nommen haben.  Ob  übrigens  die  letztere  nicht  gewisse 
Bestimmungen  enthielt,  die,  ohne  Wiederholung  in  dem 
zweiten  Gesetze,  doch  auch  für  die  Cives  in  den  Municipien 
galten,  mag  unentschieden  bleiben;  doch  spricht  dagegen 
alle  Wahrscheinlichkeit. 

Dem  Gesagten  nach  stand  es  den  Bürgern  in  Rom 
jedenfalls  frei,  im  Einverständniss  zu  wählen  zwischen  dem 
Gerichte  des  Urban-  und  des  PeKegrinenpraetors.  Ohne 
diese  Prorogationsbefugniss  hätte  in  Folge  der  allmälichen 
Verbreitung  der  Civitaet  in  der  Zeit  von  Augustus  bis  auf 
Caracalla  die  Zahl  der  von  dem  Stadtpraetor  zu  instruiren- 
den  Processe  beständig  anwachsen,  dagegen  die  Zahl  der 
vor  den  Fremdenpraetor  gelangenden  in  demselben  Ver- 
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hältniss  abnehmen  müssen.  War  nun  der  Letztere  der 
weniger  beschäftigte,  so  wird  gerade  dieser  Umstand  im 
zweiten  Jahrhundert  imd  schon  früher  viele  stadtrömische 
Tarteien  veranlasst  haben,  lieber  von  ihm  Recht  zu  nehmen 
als  vom  Praetor  urbanus.  Hiemach  mochte  der  Gerichtsherr 
der  Pere^nen  —  etwa  in  der  Zeit  der  Antonine  —  fest  ebenso 
häufig  inier  eines  Recht  sprechen  auf  Grund  der  Prorogation, 
wie  seinem  eigentlichen  Berufe  nach  tnter  peregrinos^). 

Das  eben  Gesagte  dient  —  wie  ich  glaube  —  zur 
Aufklärung  einer  Aeusserung  des  Gaius  (IV.  31,  S.  58), 
aus  der  man  öfter  Unrichtiges  gefolgert  und  auf  die  sich 
jüngst  wieder  Pemice')  berufen  hat,  um  die  Fähigkeit  der 
Peregrinen  zur  Legisactio  und  die  heirgebrachte  Auslegung 
der  zweiten  Julia  zu  erweisen.  Nach  der  Mitteilung  un- 
seres Juristen  wurde  in  Processen,  die  von  den  Centumvim 
zu  entscheiden  waren,  sacramento  lege  agirt  apiid  prae- 
toreni  urbanum  uel  peregrinum. 

Diese  Bemerkung,  zusammengehalten  mit  der  aus  dem 
Acilischen  Gesetze  bekannten  Sacramentsklage  ex  lege  CaU 
pumia  et  lunia,   die  man  nicht  ohne  Grund  als  socialis^) 


*)  Sicherlich  wurde  dadurch  die  Verschmelzung  der  beiden  römi- 
schen Alba  befördert.  Uebrigens  galt  natürlich  das  Volks  recht  und 
die  auf  demselben  beruhende  Legisactio  für  den  Peregrinenpraetor 
eben  so  gut  wie  für  den  Stadtpraetor.  Proponirt  war  allerdings  das 
Spruchfommlar  im  Album  des  Ersteren  nicht;  allein  eben  so  wenig  im 
Album  des  Letzteren. 

»)  Zeitsdlr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XX«  S.  154  zu  N.  1,  dazu  Momm- 
sen  im  C.  I.  L.  1 1  p.  66  (ad  L.  Acil.  v.  28);  anders,  doch  abweichend 
von  dem  im  Text  Gesagten,  Huschke  in  Richters  Krit.  Jahrbüchern 
Bd.  V  S.  482  und  Multa  S.  405,  406,  Kariowa  Legisactionen  S.  345 
N.  L  Nur  Bethmann-HoUweg  Civilprocess  Bd.  II  S.  56  N.  19  bringt 
Gai.  IV.  31  und  1.  2  §  1  D.  cit.  in  Verbindimg;  doch  schlagt  er  zur 
Auswahl  noch  eine  zweite  Erklärung  vor. 

*)  Cic    diviu.   c.    5  §   17,    18  (dazu   c  20  §  65):   ,  .  tota  lex  d$ 
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bezeichnet  und  daher  vor  den  Fremdenpraetor  verweist^), 
schien  die  Annahme  nahezulegen,  dass  die  altera  lulia 
der  Institutionen  eine  Criminalgerichtsordnung  ist,  welche 
auch  auf  ihrem  Gebiete  die  Spruchformeln  beseitigt  hätte. 
Wer  nun  durch  die  obigen  Ausführungen  von  der  Unhalt- 
barkeit  dieser  Auffassimg  nicht  völlig  überzeugt  ist,  der 
könnte  leicht  in  der  Erwähnung  des  praetor  peregrinus 
bei  Gaius  1.  c.  ein  noch  unüberwundenes  Bollwerk  der 
alten  Lehre  erblicken.  Dem  sollte  die  hier  vorauf- 
geschickte Darlegung  begegnen.  Sie  zeigt,  wie  Gaius  als 
gewissenhafter  Berichterstatter  über  das  Recht  seiner 
Zeit  dazu  kam,  unter  den  Magistraten,  vor  welchen 
sacramento  geklagt  wurde,  den  Fremdenpraetor  zu  nennen, 
und  zeigt  zugleich,  wie  sich  daraus  nicht  das  mindeste 
Argument  ergiebt,  weder  für  die  Legisactionsfähigkeit  der 
Peregrinen  noch  für  die  Verselbigung  der  altera  lulia  und 
der  lex  iudiciorum  publicorum. 

Einer  genaueren  Erörterung,  bedarf  weiter  noch  das 
Capitel  des  Julischen  Gesetzes  über  die  Form  des  Ver- 
fahrens. Aus  dem  oft  angezogenen  Berichte  des  Gaius  ist 
Zweierlei  klar  imd  deutlich  zu  ersehen. 

Einmal  die  Regel,  derzufolge  die  Legisactio  auch 
als  facultative  Verfahrensart  abgeschafft  ist,  während  die 


peeuniü  repetundis  soeiorum  eauaa  conttituta  .  .  .  nam  eiuibus  cum  9unt 
ereptae  p<euniae^  eiuiU  fere  actione  et  priuato  iure  repetuntur:  haec  lex 
eocialie  est,  ebenso  in  Verr.  11  c.  6  §  15;  vgl.  noch  L.  Adl.  Z.  2,  76,  77 
(83,  84).  Indessen  beziehen  sich  Ciceros  Aeusserungen  nicht  auf  die 
Lex  Calpomia  oder  Iiinia,  sondern  auf  die  Cornelia.  Die  schwierige 
Frage,  wem  die  Sacramentsklage  der  ältesten  Repetundengesetze  zu- 
stand, wird  verschieden  beantwortet;  s.  Rein  Criminalrecht  S.  613  und 
in  Paulys  Kealencyclopädie  Bd.  VI  S.  447,  Zumpt  Criminalrecht  Bd.  II* 
S.  45,  137,  Voigt  Ins  naturale  IV«  S.  163  N.  651». 
»)  Vgl.  oben  §  13  N.  9. 
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schriftlichen  uerha  concepta  nunmehr  die  sc^echthin  obli- 
gate Proeessform  bilden.  Damit  war  also  das  nach  der 
Lex  Aebutia  zustehende  Wahlrecht  aufgehoben. 

Zweitens  als  Ausnahme  die  Beibehaltung  der  Legis- 
actio,  —  dem  Anschein  nach  in  veränderter  Gestalt  — 
wenn  als  Spruchrichter  die  Centumvim  angerufen  sind. 
Die  Letzteren  haben  aber  auch  nach  Julischem  Recht 
durchaus  nur  concurrirende  Gerichtsbarkeit,  wie  die 
Weite  des  Gaius  beweisen:  ex  duahus  caasis  permissum 
est  lege  agere. 

Alles  bisher  Angeführte  dürfte  das  Gesetz  ganz  aus- 
drücklich vorgeschrieben  haben.  Dass  insbesondere  der 
Gebrauch  der  Schriftformel  durch  die  Lex  Julia  geradezu 
angeordnet  war,  und  dass  demgemäss  der  Process  nach 
der  neuen  Gerichtsordnung  als  ein  legitimer  (itAdicium 
hgiiinmm)  gelten  muss,  braucht  nicht  nochmals  dargelegt 
zu  werden,  da  hier  lediglich  zu  wiederholen  wäre,  was 
weiter  oben  (S.  159 — 166)  über  die  entsprechende  Bestim- 
mung der  Lex  Aebutia  bemerkt  ist. 

Dagegen  haben  wir  unsere  Aufmerksamkeit  jetzt  haupt- 
sächlich zwei  Punkten  zuzuwenden.  Zuerst  der  Competenz 
des  Gerichtes  der  Hundert,  über  welche  uns  Gaius  IV.  31 
im  Dunkeln  lässt,  und  die  überdies  von  den  Neueren  zu 
Unrecht  als  eine  ausschliessende  bezeichnet  wird;  sodann 
der  anderen  Frage,  ob  und  weshalb  die  Legisactio  im  Ge- 
setze wie  in  Centumviralsachen  so  auch  beim  damnum  in- 
fectum  vorbehalten  war.  Beides  muss  untersucht  werden, 
wenn  das  Anwendungsgebiet  des  gesetzlichen  Formular- 
processes  genau  begrenzt  werden  soll. 

Von  etwas  geringerer  Bedeutung  für  unser  Thema  ist 
die  neue  Fonn,  welche  der  Legisactio  vermutlich  in  der 
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Augusteischen  Gerichtsordnung  gegeben  ward®).  Ein  paar 
kurze  Bemerkungen  über  dieses  interessante  Problem  wür- 
den die  Sache  sehr  wenig  fördern.  So  scheint  es  besser, 
dasselbe  zu  besonderer  Behandlung  auszuscheiden. 

Die  Erörterung  der  Centumviralcompetenz  unter  den 
Kaisem  ist  anzuknüpfen  an  das  früher  festgestellte  Recht 
der  republicanischen  Zeit.  Genauer  ausgedrückt  geht  also 
unsere  Frage  dahin,  ob  der  aus  den  Schriften  Ciceros  er- 
mittelte Kreis  der  Centumviralsachen  durch  das  Gesetz  des 
Augustus  eine  Aenderung  erfahren  hat.  Dass  überhaupt 
die  Lex  Julia  sich  mit  dem  Gerichte  der  Hundert  be- 
schäftigte, wird  man  wohl  nicht  bezweifeln  dürfen.  Am 
besten  beglaubigt  ist  in  dieser  Beziehung  die  Berufung 
der  Zehnmänner  zum  Praesidium.  Schwerlich  aber  war  dies 
die  einzige  organisatorische  Massregel  des  Augustus.  Wahr- 
scheinlich ist  auf  diesen  Kaiser  und  auf  das  Julische  Ge- 
setz unter  Anderem  die  Erhöhung  der  Mitgliederzahl  von 
105  auf  mindestens  180'')  und  die  Einrichtung  oder  Ver- 
mehrung der  Gonsilia  zurückzuführen.  Auch  der  Praetor 
hastarius,  der  zuerst  unter  Tiberius  begegnet,  dürfte  schon 
von  dessen  Vorgänger  eingesetzt  sein®).  Hiemach  hat  die 
Annahme  von  vomherein  Viel  für  sich,  dass  in  der  Lex 
Julia  zuletzt  noch  die  Competenz  des  neu  organisirten, 
vielleicht  erheblich  umgestalteten  Gerichtshofes  geregelt  war. 
Wenn  ich  Nichts  übersehe,  ist  das  auch  die  allgemein  gebilligte 


*)  Das  m.  E.  Richtige  ist  zuerst  angedeutet  von  Demburg  llere- 
ditatis  petitio  S.  7  N.  14  und  in  der  Heidelb.  krit.  Zeitschr.  Bd.  I 
S.  267—269. 

■')  Diese  Zahl  bezeugt  für  die  Zeit  Trajans  Plinius  Epist.  VI.  33; 
vgl.  auch  Huschke  Multa  S.  406  N.  148,  ferner  Hartmann-Ubbelohde 
Ordo  I  S.  313,  314. 

8)  S.  oben  §  14  N.  10. 
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Lehre®),  die  nur  der  Eine  mit  grösserer,  der  Andere  mit 
geringerer  Bestimmtheit  vorträgt.  Uebrigens  reicht  die 
Uebereinstinimung  noch  etwas  weiter.  Alle  nehmen  wohl 
an,  dass  Aujrustus  die  Gerichtsbarkeit  der  Hundert  in 
engere  Grenzen  eingeschlossen  habe.  Im  Einzelnen  gehen 
hier  freilich  die  Meinungen  auseinander. 

Es  ist  daher  nicht  ganz  zutreffend,  wenn  Demburg  in 
seiner  Abhandlung  über  den  Besitz^®)  bemerkt:  „es  sei 
allgemeine,  auch  wohlbegründete  Ansicht,  dass  jetzt, 
d.  h.  nach  der  Lex  Julia,  sicher  nur  die  Erbschafts- 
processe  der  Zuständigkeit  der  Centumvim  unterstanden, 
nicht  aber  die  Eigentumsklagen".  Keller  wenigstens  und 
Bethniann-Hollweg  tragen  noch  Bedenken,  die  Beschränkung 
auf  Erbschaftssachen  mit  solcher  Bestimmtheit  zu  behaupten 
wie  die  Neueren;  und  ausserdem  haben  einige  Schriftsteller 
(Wetzeil,  Rudorff^^),  Lenel**))  den  Versuch  gemacht,  die 
Competenz  in  anderer  Weise  zu  fixiren,  indem  sie  den 


ö)  Vgl.  ßetlimann-HoUweg  in  der  Zeitschr.  f.  gCBch.  R.  W.  Bd.  V 
S.  384— 388, 397— 400,  avüprocess  Bd.  U  S.  56,57,230,282,235,331. 
Puchta  Institutionen  Bd.  I  §  153  (S.  436),  KeUer  Civilprocess  §  6 
S.  29,  30,  WetzeU  Vindicationsprocess  8.  38,  89,  75—79,  Rudorff  in 
der  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  XIV  8.  361  N.  92,  Rechtsgeschichte 
Bd.  II  §  7  S.  81,  32,  Huschke  Malta  S.  500,  Lotmar  Krit  Studien 
S.  76,  Hartman n-Ubbelohde  Ordo  I  S.  453  N.  41,  Kappeyne  Abhand- 
lungen S.  326,  Padelletti  Storia  del  dir.  rom.  p.  577  n.  3,  dazu  Cogliolo 
p.  806  n.  i.;  auch  Zimmern  Civilprocess  §  36  (S.  98).  Mommsen  Staats- 
recht Bd.  W  IS.  220  [s.  S.  231  der  3.  A.]  nennt,  ohne  verschiedene 
Perioden  zu  unterscheiden,  die  Centumvim  „die  für  Erbschaftsprocesse 
competenten  Gesehwomen"  ;  ähnlich  Pemice  in  der  Zeitschr.  f.  R.G.R.  A. 
XVIII  S.  37  und  (für  die  Kaiserzeit)  in  der  Festgabe  8.  60,  Sohm  Insti- 
tutionen S.  132  N.  3. 

^«)  EntvvickUmg  u.  Begriff  des  jur.  Besitzes  8.  49  u.  N.  5  (1883). 

'*)  In  der  Zeitschr.  (N.  9):  Sachen  von  100  000  Sesterzen,  dagegen 
in  der  Kecbtsgeschichte:  von  1000  Assen  Streitwert. 

»2)  Edictnm  perpetuum  S.  415,  416. 
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Centumvirn  gewisse  Rechtssachen  im  Werte  von  100000 
Sesterzen  und  darüber  zuweisen. 

Meines  Erachtens  wird  man  keiner  von  diesen  Auf- 
stellungen beitreten  dürfen.  Zwar  will  ich  nicht  bestreiten, 
dass  von  der  Zuständigkeit  der  Hundert  in  dem  Gesetze 
des  Augustus  wirklich  die  Rede  war.  Zum  Mindesten 
unerwiesen  aber  ist  die  behauptete  Abweichung  der 
Julischen  Ordnung  von  dem  Rechte  der  Ciceronischen  Zeit. 
Um  dies  darzuthun,  müssen  nun  die  Argumente  geprüft 
werden,  auf  denen  die  gegnerische  Ansicht  beruht 

Die  eine  Gelehrtengruppe,  welche  die  Centumvirn  für 
Erbschaftsrichter  erklärt,  verweist  auf  eine  stattliche  Reihe 
von  Nachrichten*^)  aus  den  ersten  vier  christlichen  Jahr- 
hunderten, welche  das  Gericht  der  Hundert  mit  Erbrechts- 
fragen beschäftigt  zeigen.  Dass  dessen  Competenz  darauf 
beschränkt  war,  ist  freilich  nirgends  gesagt;  nur  Hie- 
ronymus  spricht  einmal  von  hereditariae  uel  centumuirdles 
causae.  Doch  fügt  Puchta  bei,  es  komme  andererseits 
„nach  Cicero  keine  Stelle  vor,  aus  der  sich  entnehmen 
Hesse,  dass  die  Centumvirn  in  anderen  Processen  ge- 
richtet hätten". 

Das  ist  Alles,  was  man  anzuführen  weiss;  denn  die 
Berufimg  auf  Gai.  IV.  95  ist  aus  mehreren  Gründen  zu- 
rückzuweisen. Einmal  darf  unter  der  sponsio  sesteriium 
CXXV  nummum  gewiss  nicht  das  höhere  Sacramentum 
von  500  Assen  verstanden  werden**);   und  selbst  wenn 


^•)  Aufgezählt  von  Bethmann-Hollweg  in  der  cit.  Zeitsclir.  Bd.  V 
S.  867—869  N.  18—21. 

^*)  Erwiesen  ist  Dies  schon  wiederholt,  wie  ich  glaube  ganz  über- 
zeugend; zuletzt  von  Lotmar  Krit  Studien  S.  70 — 72  gegen  Krüger 
Kritische  Versuche  S.  70,  und  von  A.  Schmidt  in  der  Zeitschr.  f.  R.  G. 
R,  A.  Bd.  XV  S.  152,  153  N.  2.  Dennoch  werden  die  Bemühungen^ 
Wlassak,  IWm.  Processgesetze.  14 
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dies  gestattet  wäre,  könnte  die  Stelle  doch  nur  als  Beleg 
dafür  gelten,  dass  seit  der  Lex  Crepereia  immer  zum 
sacramentum  quingenarium  provocirt  werden  musste,  was 
.vielleicht  die  Parteien  von  der  Anrufung  der  Hundert- 
niänner  in  Bagatellsachen  abhalten  sollte.  Dagegen  ergiebt 
sich  daraus  keineswegs  die  Entlastung  der  Centumvim  von 
allen,  selbst  den  bedeutendsten  Processen,  die  nicht  erb- 
rechtlicher Natur  waren,  noch  auch  die  Unmöglichkeit 
sacramento  zu  klagen,  wenn  die  Streitsache  nicht  den 
Wert  von  1000  Assen  hatte.  Demnach  kann  die  Bestim- 
mung des  Crepereischen  Gesetzes  gar  nicht  in  Betracht 
kommen,  hier  so  wenig  wie  als  Beleg  fttr  die  zweite 
Theorie,  derzufolge  vor  das  hastae  iudicium  Vindicationen 
gehörten  von  Gegenständen  im  Werte  von  mindestens 
100  000  Sesterzen. 

Was  nun  den  anderen  Beweisgrund  betrifft:  die  in 
ansehnlicher  Zahl  bezeugten  Erbschaftsprocesse  der  Centum- 
\irn,  so  wäre  gegen  Puchtas  Schlussfolgerung  kaum  Viel 
einzuwenden,  wenn  wir  imserem  Gerichte  nach  Julischeni 
Recht  ausschliessende  Competenz,  namentlich  in 
nicht  erbrechtlichen  Sachen,  beilegen  müssten.  Ueber 
diesen  letzteren  Punkt  findet  man  in  der  neueren  Litteratur 
nicht  ganz  übereinstimmende  Aeusserungen.  Eine  genauere 
Kritik  der  einzelnen  Aufstellungen  scheint  nicht  nötig. 
Bemerkt  sei  nur,  dass  Keller**^)  sich  selbst  widerspricht, 
wenn    er    zuerst   von  einer    „ausschliesslichen  Competenz 


den  W^orten  des  Gaias  Gewalt  anzuthun,  wohl  so  lang^  andauern,  als 
nicht   das  Rütsel   der  tpontio  testertium   CXXV  nummum   propter  legtni 
Ür^psreiam  gelöst  und  das  Alter  des  genannten  Gesetzes  gefunden  ist. 
Davon  sind  wir,  scheint  es,  noch  sehr  weit  entfernt. 
J'^)  S.  oben  §  10  zu  N.  15  (S.  111). 
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insbesondere  für  Erbschaftssachen"  redet,  um  dieselbe 
bald  darauf  nicht  einmal  für  die  Vindicatio  hereditatis, 
sondern  nur  für  die  querela  inofficiosi  festzuhalten. 

Bethmann-Hollweg^*)  folgt  im  Handbuch  im  Wesent- 
lichen Keller;  dagegen  vertrat  er  früher  die  Meinung,  dass 
in  der  Kaiserzeit  „die  wichtigeren  Vindicationen  aus- 
sch liessend  vor  die  Centumvim,  die  geringeren  vor 
einen  Judex"  gehörten.  Diese  „Wichtigkeit"  hat  dann 
später  Wetzeil  in  Ziflfem  ausgedrückt  und  fixirt;  Lenel  ist 
ihm  beigetreten.  In  geringeren  Sachen  sollten  die  Par- 
teien befugt  sein,  den  Process  durch  Sponsion  vor  einen 
Judex  zu  bringen. 

Demburg  endlich  behauptet  in  einer  älteren  Abhand- 
lung"), die  „Erbschaftsklagen  seien  stets  vor  dem 
Volksgericht  der  Centumvim  verhandelt  worden". 

Irre  ich  nicht,  so  ist  keine  dieser  Ansichten  aus  den 
Quellen  zu  erweisen,  ja  keine  mit  den  Nachrichten,  die  in 
den  Quellen  vorliegen,  auch  nur  verträglich.  Gaius  vor 
Allem  (IV.  31)  kennt  zweifellos  eine  exclusive  Gerichts- 
barkeit der  Hundertmänner  nicht,  weder  in  Erbschafls- 
noch  in  anderen  Rechtssachen,  sei  es  von  grösserer  oder 
geringerer  Bedeutung.  Ohne  irgendwie  zu  unterscheiden, 
giebt  er  die  Wahl  zwischen  der  L^sactio  mit  nachfolgen- 
dem Judicium  hastae  und  der  Schriftformel,  welche  den 
Process  vor  den  Privatrichter  leitet.  Dass  aber  das  per- 
missum  est  des  Gaius  wirklich  den  hier  angenommenen 
Sinn  habe,  und  dass  die  Stelle  allem  Anschein  nach  keine 


1«)  In  der  Zeitschr.  f.  gesch.  R.W.  Bd.  V  S.  386. 

")  Ueber  das  Verhältniss  der  hereditatis  petitio  (1852)  S.  5—8, 
dazu  aber  das  oben  im  §  10  N.  22  (S.  114)  mitgeteilte  Citat  aus  der 
Heidelb.   Zeitschr.  Bd.  I  S.  266. 

14* 
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andere  Auslegung  zulasse,  das  ist  schon  weiter  oben  auf 
S.  109 — 111  ausführlicher  gezeigt. 

Zur  Unterstützung  mag  jetzt  noch  die  Aeusserung 
eines  nichtjuristischen  aber  gutunterrichteten  Schriftstellers 
beigefügt  werden,  des  Quintilian,  der  gelegentlich  (V.  10 
§  115)  bemerkt:  alia  apud  centumuiros  alia  apud 
priuattim  indtcem  in  iis dem  quaesiionibus  ratio,  was 
offenbar  die  Coneurrenz  der  beiden  Richtergattungen  vor- 
aussetzt. 

Wenn  wir  ims  dann  den  einzelnen  Klagen  zuwenden, 
die  nach  einstimmiger  Lehre  zur  Centumviralcompetenz 
gehören,  so  ergiebt  sich  Folgendes.  Bei  der  Vindicatio 
hereditatis  ist  die  Judication  der  Hundert  ausdrücklich 
bezeugt  von  Justinian  in  1.  12  pr.  C.  de  pet.  her.  (3,  31). 
Aus  den  Schriften  der  Juristen  gehört  vielleicht  noch 
Paulus  Sent.  V.  16,  2  hieher,  was  freilich  nicht  sicher 
ist'^),  während  in  den  Pandekten  auffallender  Weise  jede 
Spur  der  centumviralen  Gerichtsbarkeit  fehlt. 

Zunächst  wäre  man  fast  geneigt,  den  Compilatoren 
wie  in  vielen  anderen  Fällen  so  auch  hier  eine  Verfälschung 
der  klassischen  Schriften  Schuld  zu  geben.  Allein  dagegen 
spricht  schon  die  eben  angeführte  Constitution  Justinians, 
und  mehr  noch  das  im  Pandektentitel  V.  2  und  sonst 
wiederholt  erwähnte  iadicium  centutnuiraTe  in  Querelsachen. 
Auch  Dernburgs^®)  Versuch,  die  formula  petitoria  auf  das 
Verfahren  in  den  Provinzen  zu  beschränken,  ist  gewiss  nicht 
gelungen.  Denn  der  iudex  uniAS  kommt  keineswegs  blos 
in  den  Excerpten  aus  Gaius  ad  edictum    provinciale 


»»)  Vgl.  G.  Hartraann  Querela    S.  6  N.  1,    Lotmar  Krit  Studjen 
S.  76. 

>")  Hereditatis  petitio  S.  6,  8  zu  N.  17. 
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vor,  sondern  auch  in  anderen  Fragmenten,  so  beispielsweise 
bei  Neratius  lib.  VII  raembranarum  (1.  57  D.  de  b.  p. 
5,  3),  Scaevola  lib.  ÜI  digestorum  (1.  58  D.  eod.),  Paulus 
lib.  XX  ad  edictum  (1.  40  §  4  D.  eod.). 

Andere  Schriftsteller,  zuletzt  G.  Hartmann  ^®),  haben 
daher  mit  besserem  Recht  aus  dem  Digestentitel  V.  3  auf 
den  „Untergang"  der  Centumviralcompetenz  „zur  Zeit  der 
klassischen  Juristen"  geschlossen.  Diese  Annahme  kommt 
dem  Richtigen  sehr  nahe,  wenn  an  das  dritte  Kaiser- 
jahrhundert gedacht  wird.  Nur  die  citirte  Codexstelle 
erregt  doch  noch  Bedenken,  da  die  Byzantiner  ihre  Kennt- 
niss  des  klassischen  Rechts  in  erster  Linie  gerade  aus  den 
Werken  der  spätesten  Juristen  schöpften,  welche  dem 
Gesagten  nach  die  Judication  der  Hundert  über  Vindicatio 
hereditatis  nicht  mehr  gekannt  hätten. 

Dagegen  verschwinden  sofort  alle  Schwierigkeiten, 
wenn  wir  die  Centumvim  durchaus  nur  als  concurri- 
rende  Richter  auffassen.  Allem  Anschein  nach  ist  ihnen 
durch  Rechtssatz  die  in  der  Lex  Julia  festgestellte  Com- 
petenz  überhaupt  niemals  entzogen;  wohl  aber  werden  es 
die  Paileien,  je  häufiger  die  Inofficiositätsprocesse  wur- 
den**), und  je  weniger  der  Gerichtshof  sich  der  Aufgabe 
gewachsen  zeigte,  seine  Geschäfte  rasch  zu  erledigen  *2), 
immer  mehr  vermieden  haben,  ihm  andere  Rechtssachen 
vorzulegen  als  Beschwerden  über  lieblose  Testamente. 


*®)  A.  a.  O.  S.  6  N.  1;  vgl.  aus  neuester  Zeit  Lammfromm  Zur 
Geschiclite  der  Erbschaftsklage  (1887)  S.  5  N.  3. 

")  Vgl.  Ulp.  1.  1  D.  de  inoff.  (5,  2). 

^)  8.  Sucton  Vespasian  c.  10:  sorte  eUgit^  .  .  qui  iudieia  eentumui- 
reUta,  quibus  peragendit  uix  Muffectura  litigatorum  uidebatur 
aetaSf  extra  ordinem  diiudicarent  redigerentque  ad  breuittitnum 
n  um  er  um;  auch  Domitian  c.  S:  ambitiota»  eentumw'rorum  sententiat 
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Daraus  erklärt  sich  sehr  einfach  die  weit  überwi^ende 
Zahl  der  Nachrichten  über  centumvirale  Querelprocesse. 
Diese  letzteren  aber  gehörten  von  allem  Anfang  vor  das 
Gericht  der  Hundert;  ja  sie  sind  sicher  sehr  erheblich 
jünger  als  dieses.  Mit  Bekker^^)  wird  man  annehmen 
müssen,  dass  die  Rescission  letztwilliger  Erklärungen  wegen 
Pflichtteilsverletzung  noch  unter  Augustus  etwas  ganz 
Ausserordentliclies  war,  und  dass  sich  demgemäss  die  Theorie 
der  Querel  ei*st  unter  dessen  Nachfolgern  entwickelt  hat 
Anfänglich  nur  als  Incidentstreit  in  der  centumviralen 
Vindicatiohereditatis  vorkommend  ist  die  Inofficiositäts- 
beschwerde  auch  als  selbständiges  Rechtsmittel  begreiflich 
so  lange  wenigstens  immer  vor  das  Gericht  der  Hundert 
gebracht  worden,  als  dieses  noch  als  der  einzige  Vertreter 
jenes  Billigkeitsprincips  erschien,  das  sich  stark  genug  er- 
wies, die  Vernichtung  eines  nach  bisheriger  Anschauung 
unanfechtbaren  Testamentes  zu  bewirken. 

Um  so  bedeutsamer  sind  einige  Zeugnisse  aus  der 
späteren  klassischen  Zeit,  wo  die  Rescission  wegen  Lieb- 
losigkeit schon  feststehendes  Recht  war,  denen  zufolge 
auch  der  iudex  tmiis  zur  prominiiaiio  contra  tesiamentum 
befugt  war.  Durch  diese  Nachrichten  ist  abenuals  unsere 
Annahme  bestätigt,  womach  die  Centumvim  kraft  Gesetzes 


rescidit.     Dazu  Joh.  Merkel   Abhandlungen   II    S.  64,  65,  71,    anders 
Pemice  in  der  Festgabe  f.  Beseler  S.  60. 

23)  Actionen  Bd.  I  S.  278—282.  Bekker  legt  mit  Recht  Gewicht 
auf  Valer.  Max.  VII  c.  7  §  3  und  darauf  (N.  15),  dass  die  alteren 
Juristen  bis  auf  Julian  in  den  Fragmenten  über  die  Querel  nirgends 
citirt  sind.  Ueber  die  Entstehung  der  Querel  s.  auch  Hartmann  a.  a.  O. 
S.  7,  dazu  aber  Bekker  S.  272  N.  1.  Was  Letzterer  (S.  272)  nur 
bedingt  behauptet,  dass  die  Querel  in  der  Sponsionsform  durchzufuhren 
war,  ist  wohl  durch  Gai.  IV.  95  genügend  beglaubigt;  während  das 
zur  Bedingung  Gesetzte  m.  E.  nicht  zutrifft 
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niemals  und  in  keiner  Sache  ausschliessliche  Competenz 
hatten,  obwohl  man  es  eine  Zeit  lang  nicht  wagen  konnte, 
mit  einer  Klage,  deren  Existenzberechtigung  noch  in  Frage 
stand,  anderswo  aufzutreten  als  vor  einem  der  grossen 
Consilien  des  unter  den  älteren  Kaisern  hochangesehenen 
iudicium  hastae. 

Belege  für  Querelprocesse  vor  dem  Einzelrichter 
finden  sich  hauptsächlich  in  den  Schriften  Ulpians  [1.  6  pr., 
1.  8  §  16  D.  de  inoff.  (5,  2),  1.  50  §  1  D.  de  leg.  I,  1.  14 
pr.  D.  de  appell.  (49,  1)],  aber  auch  bei  Marcellus  (L  5 
D.  h.  t.  5,  2)  und  bei  Paulus  Q.  17  §  1  D.  eod.).  Von 
den  Ulpian'schen  Stellen  ist  die  schon  früher  (S.  110)  er- 
wähnte 1. 8  §  16  D.  cit.  besonders  hervorzuheben,  weil  sie, 
wie  es  scheint,  mit  den  Worten  ex  causa  die  Seltenheit 
der  Anrufung  des  Judex  andeuten  will. 

Möglich  wäre  es  vielleicht,  die  Beweiskraft  des  einen 
oder  anderen  Fragmentes  abzuschwächen  durch  die  Be- 
merkung, dass  es  der  Verfasser  bequemer  finden  mochte, 
statt  centumuiri  iudex  zu  schreiben.  Indess  dürfte  dieser 
Verdacht  schon  darum  unbegründet  sein,  weil  es  unter 
dieser  Voraussetzung  gewiss  näher  lag,  iudices  zu  setzen, 
und  weil  gerade  dieser  Sprachgebrauch,  und^  zwar  im 
Pandektentitel  V.  2  wirklich  nachweisbar  ist.  So  lesen 
wir  bei  Marcellus  in  demselben  dritten  Buch  der  Digesten 
einmal  (1.  5)  apid  tudicem,  während  in  1.  10"  von  der 
pars  iudicantium  und  von  der  pronuntiatio  der  iudices 
die  Rede  ist.  Freilich  war  in  der  letzteren  Stelle  der 
Plural  ganz  unvermeidlich;  doch  schreibt  auch  Papinian 
(1.'76  pr.  D.  de  leg.  II,  1.  15  §  2  h.  t):  senientiae  iudi- 
cum  und  —  was  ganz  entscheidend  ist  —  Ulpian  in  der 
citirten  1.  8  §  14:  ad  senientiam   iudicum. 
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Von  den  aufgezählten  Zeugnissen  hat  Keller  wenigstens 
eines,  die  1.  8  §  16  seinerzeit  in  der  „Litiscontestation"  **) 
gehörig  gewürdigt  und  nicht  anders  aufgefasst,  als  es  hier 
geschah.  Dagegen  ist  im  „Civilprocess"  (§  6)  der  Judex  bei 
der  Querel  ganz  unterdrückt**),  vielleicht  deswegen,  weil 
Keller  keine  Klagformel  entdecken  konnte.  Allein  der 
Mangel  einer  besonderen  Formel  schliesst  die  Judication 
des  Einzelrichters  noch  keineswegs  aus.  Der  Pflichtteils- 
kläger wird  —  wie  auch  Lenel  *®)  annimmt  —  den  heres  in- 
siihdiis  zu  einer  Praeiudicialsponsion  provocirt  und  dann 
formulam  edirt  haben  (arg.  Gai.  IV.  93,  95). 

Zum  Schlüsse  ist  noch  eines  Einwands  zu  gedenken, 
den  Momnisen  ^'^)  gegen  zwei  (drei)  von  den  oben  benutzten 
6  Stellen  erhebt:  Ulpian  —  sagt  er  —  habe  überall  Co- 
gnitionen im  Auge ;  sein  iudex  sei  daher  kein  Geschworener 
sondern  ein  Unterrichter  (iudex  i^edaneus).    Wie  Mommsen 


^)  S.  386  N.  10. 

2^)  Citirt  ist  die  1.  8  §  16  D.  de  inoff.  im  Civilprocess  §  82 
N.  995  als  Beleg  für  ^zweifelhafte  Appellation  von  den  eentumuiri,^ 
Wie  es  scheint,  hat  Keller  den  iudex  später  für  interpolirt  gehalten. 

26)  Edictum  S.  112. 

2^)  Staatsrecht  Bd.  II  ^  S.  941  N.  1;  dazu  S.  987  N.  1,  S.  940 
N.2,  S.944  N.2.  L.  14  pr.  D.  de  appell.  (49, 1)  ist  in  das  Verzeichniss  auf 
S.  941  [S.  981  N.  1 — 3.  A.]  vielleicht  nur  aus  Versehen  nicht  aufgenom- 
men. Pernice  in  der  Zeitschr.  f.  R.G.R.  A.  Bd.XX^  S.  106  N.  5  erwähnt 
diese  Stelleu  nicht;  so  darf  ich  hoffen,  dem  unter  IV.  2  (S.  106)  ausgespro- 
chenen Urteil  noch  zu  entgehen.  So  gut  begründet  mir  übrigens  die  neue 
Auslegung  der  1.  2  C.  de  ped.  iud.  (3,3)  scheint  (S.  103—112),  so  wenig  bin 
ich  andererseits  geneigt,  den  Geschwomen  in  solchen  Fragmenten  der 
klassischen  Schriften,  die  den  bestellenden  Beamten  nicht  nennen, 
ohne  genaueste  Untersuchung .  des  einzelnen  Falles  preiszugeben.  Ein 
anderes  Verfahren  stünde  auch  im  Widerspruch  mit  den  in  der  Fest- 
gabe f.  Beseler  S.  78,  I — III  aufgestellten  Sätzen.  Ich  meine  also,  wer 
den  iudex  schlechthin  in  einer  klassischen  Stelle  für  den  iudex  pedaneus 
ausgiebt,  der  „muss  das  natürlich  beweisen**  (Peinice  S.  106). 
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diese  Behauptung  begründen  möchte,  ist  nicht  leicht  zu 
erraten.  Zwar  heisst  es  in  1.  8  §  16  D.  h.  t.  und  in 
1.  14  pr.  D.  de  appell.  (49,  1):  iudex  cognoscit;  doch 
ist  damit  Nichts  bewiesen,  da  der  „cognoscirende"  Richter 
beispielsweise  des  Pomponius  in  1.  9  §  1  de  fürt.  (47,  2) 
oder  des  Ulpian  in  1.  4  §  1  D.  de  eo  qu.  (13,  4)  und 
1.  17  §  4  D.  damn.  inf.  (39,  2)  gewiss  ein  iad^x  prmatus 
ist.  Eben  so  wenig  dürfte  auf  die  pronuntiatto  der  1.  8 
§  16  cit.  und  der  1.  50  §  1  D.  de  leg.  I  Gewicht  gelegt 
werden;  denn  auch  dieser  Ausdruck  ist  der  technischen 
Cognitio  durchaus  nicht  eigentümlich  und  wird  insbeson- 
dere verwendet  zur  Bezeichnung  des  Urteils  der  Gerichts- 
hofsconsilien  *®). 

Sodann  aber  war  die  Legisactio  in  Centumviral-,  d.h. 
vornehmlich  in  Querelsachen  zur  Zeit  Caracallas  ^^)  un- 
zweifelhaft noch  im  Gebrauch,  ebenso  ganz  allgemein  in 
Rom  und  wohl  auch  in  Italien  das  in  den  beiden  Judiciar- 
gesetzen  des  Augustus  angeordnete  Verfahren  mit  Ge- 
schworenen. Wie  nun  die  Querel  dem  Gerichte  des  Stadt- 
praetors  und  damit  dem  regelmässigen  Civilprocess  entzogen 
und  der  Cognition  eines  anderen  Beamten  zugewiesen  sein 
soll,  darüber  ist  meines  Wissens  nicht  das  Mindeste  be- 
kannt. Der  Versuch  endlich  alle  vier  Judexstellen  des 
Ulpian,  aus  dem  14.  Buch  ad  edictum  wie  aus  dem  24.  ad 
Sabinum,  auf  das  Verfahren  in  den  Provinzen  zu  beziehen, 
wäre  offenbar  ein  durchaus  willkürlicher  Notbehelf,   um  so 


««)  Vgl.  MarceUus  1.  10  pr.  D.  de  inoff.  (5,  2\  Tryph.  1.  22  §  1 
D.  eod.,  Ulp.  1.  8  §  U  D.  eod.  —  Ulp.  1.  29  pr.  D.  eod.  wurde 
Mommsen  nicht  gelten  lassen.    Vgl.  übrigens  Lenel  Edict  S.  880  N.  4. 

««)  Vgl.  Ulp.  XI.  24  u.  27,  dazu  XVII,  2,  Fitting  Alter  der  Schriften 
S.  88,  femer  Pemice  Festgabe  S.  78. 
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mehr  als  die  oft  citirte  1.  8  mit  dem  iudex  im  §  16  un- 
mittelbar vorher  im  §  14  die  iudices,  d.  h.  die  Centumvim 
erwähnt 

Hiemach  scheint  es  also  vergeblich,  nach  Argumenten 
zu  suchen,  auf  die  sich  Mommsens  Behauptung  stützen 
könnte,  während  es  allerdings  klar  zu  Tage  liegt,  was 
diesen  Gelehrten  zunächst  veranlasst  hat,  den  iudex  als 
Unterrichter  aufzufassen:  sicherlich  das  Bestreben,  den 
Greschworenenspruch  als  inappellabel  hinzustellen.  Aus 
diesem  Grunde  ist  auch  in  den  drei  anderen  Digesten- 
fragmenten,  die  Nichts  über  die  Appellation  enthalten,  der 
iudex  unangefochten  geblieben. 

Es  kann  nun  nicht  meine  Aufgabe  sein,  die  schwierige 
und  neuestens  wiederholt  besprochene  Frage,  ob  zur  Zeit 
der  Antonine  gegen  das  Geschworenenurteil  Berufung  statt- 
haft war  oder  nicht,  an  diesem  Orte  abermals  zu  behandeln. 
Nach  meinem  Dafürhalten  wird  man  Merkel^®)  und  An- 
deren zustimmen  müssen,  welche  es  für  unmöglich  erklär- 
ten, air  die  Quellenzeugnisse  aus  dem  Wege  zu  räumen, 
die  schon  von  älteren  Schriftstellern  zu  Gunsten  der  Appel- 
labilität^^)   angeführt  wurden.    Und   mag   man  auch   die 

80)  Abhandlungen  H  S.  65—74,  Ubbelohde  bei  Hartmann  Ordo 
I  S.  524—530,  Wach  zu  Keller  §  82  N.  989.  Keiner  dieser  Schrift- 
steller folgt  Mommsen;  am  meisten  scheint  Wach  bereit,  Zugestand- 
nisse zu  machen.  Merkel  (S.  70)  und  Ubbelohde  (S.  526,  527)  lassen 
auch  Appellation  vom  Centumviralgericht  zu ;  dagegen  stimmt  Ersterer 
(ebenso  Wach)  Mommsen  zu  in  Betreff  des  iudex  der  Ulpian'schen 
Stellen,  während  der  Letztere  die  1.  8  §  16  D.  cit  für  interpoUrt  er- 
klärt und  die  zwei  anderen  Fragmente  (!•  50  §  1  D.  de  leg.  I,  1.  14 
pr.  D,  de  app.  49,  l)  nicht  auf  die  Querela  inof&ciosi  beziehen  möchte. 
Die  Möglichkeit,  den  iudex  als  Geschwomen  aufzufassen,  ist  anschei- 
nend von  den  beiden  Gelehrten  —  vielleicht  weil  ihnen  die  Centum- 
vim als  ausschliesslich  competent  gelten  —  gar  nicht  erwogen. 

'^)  Manche,  so  Bethmann-Hollweg  Civilprocess  Bd.  II  §  62  N.  18, 
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Frage  zu  den  dermalen  schwebenden  zÄhlen,  so  kann  doch 
jedenfalls  von  diesem  bestrittenen  Boden  aus  kein  wirk- 


glauben, die  Appellation  (gegen  Geschwonienurteile)  sei  durch  die 
Lieges  iudiciariae  des  Augustus  begründet  [Vgl.  übrigens  oben  §  13 
N.  14  —  Wertlos  ist  m.  E.  Dio  LII  c.  83.]  Mir  scheint  das  wenig 
-wahrscheinlich.  Nicht  lus  civil e  neuen  „Styls"  (den  ich  nie  ge- 
leugnet habe;  s.  Kritische  Studien  S.  62 — 64)  wie  etwa  das  Julisch- 
Papische  Recht,  dürfte  die  Appellation  sein,  sondern  auch  der 
Quelle  nach  verschieden  von  diesem :  ein  Institut  des  Kaiser- 
rechts.  Es  sei  mir  gestattet,  diesen  Ausdruck  hier  in  einem  kurzen 
Exciirse  zu  erläutern.  Mehrere  Rezensenten  meiner  „Studien  zur 
Theorie  der  Rechtsquellen''  haben  behauptet,  dass  ich  an  dem  Rechts- 
dualismus auch  für  die  Kaiserzeit  streng  festhalten  wolle.  Damit  ist 
meine  Ansicht  ganz  unrichtig  dargestellt  Doch  habe  ich  das  Miss- 
verstandniss  vielleicht  selbst  dadurch  hervorgerufen .  dass  in  der 
Abh.  I  („Rechtsdualismus")  auf  die  in  der  Abh.  JI  („Constitutionen- 
recht")  gefundenen  Ergebnisse  noch  in  keiner  Weise  Rücksicht  ge- 
nommen ist,  abgesehen  von  einer  Andeutung  des  später  zu  behandeln- 
den Problems  auf  8.  59,  60.  Mein  Plan  aber  war  folgender.  In  der 
ersten  Abh.  wollte  ich  darthun,  dass  die  romischen  Quellen,  auch  die 
der  Elaiserzeit,  nur  den  Dualismus  kennen,  und  dass  alle  modernen 
Versuche  mit  Hülfe  der  klassischen  Juristenschriften  eine  Dreitei- 
lung zu  begründen,  misslungen  seien.  Die  Kritik  also  richtet  sich  in 
Abh.  I  „gegen  die  nach  Puchta  veröffentlichten  Darstellungen  der 
römischen  Quellengeschichte",  dagegen  in  Abh.  II  „gegen  die  Lehre 
der  klassischen  Juristen  selbst"  (Vorw.  S.  III).  Sofort  auf  S.  97  heisst 
es :  die  gestellte  Aufgabe  könne  „mit  der  Zerstörung  eines  unhaltbaren 
Begriffes  (des  Rudorff-  Kuntze' sehen  lus  extraordinarium)  nicht  als 
gelöst**  gelten,  da  jetzt  nach  Mommsens  Staatsrecht  „eine  vorbehalt- 
lose Rückkehr  zur  älteren  Theorie  Puchtas  (wörtlich  mitgeteilt  auf 
S.  35:  Dualismus)  nicht  mehr  möglich"  sei.  (Diese  Worte  haben 
meine  Rezensenten  nicht  beachtet)  Im  Folgenden  ist  dann  gezeigt, 
dass  Mommsens  Auffassung  des  Principats  zur  Annahme  eines  eigen- 
tümlichen „Kaiserrechts"  (S.  166,  192)  führe,  von  dem  freilich  —  so 
weit  unsere  Kenntniss  reicht  —  die  klassischen  Juristen  Nichts  wissen, 
da  sie  (wenigstens  die  späteren)  unzweifelhaft  bestrebt  waren,  die  Con- 
stitution der  Lex  gleichzustellen,  ja  geradezu  lehren:  aus  der  Con- 
stitution gehe  iu9  eiuäe  hervor.  Zuweilen  allerdings  schafft  der  Prin- 
ceps  wirklich  lus  civile,  nämlich  in  der  einseitig  erlassenen  Lex  und 
überdies  (secundär-civiles  Recht)  durch  Interpretation  volksrechtlicher 
Sätze;  zuweilen  auch  (secundär-)praetorisches  Recht  durch  Auslegung 
von    praetorischen    Regeln.      Alles     übrige    Constitutionenrecht    wird 
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samer  Angriff  unternommen  werden  gegen  die  hier  ange- 
nommene nächstliegende  Deutung  des  iudex  in  den  Ulpi- 
au'schen  Fragmenten. 

Aus  dem  Vorstehenden  ziehen  wir  nun  zuvörderst  den 
Schluss,  dass  wie  die  Vindicatio  hereditatis  so  auch  die 
Querela  inofficiosi  nicht  ausschliesslich  vor  das  Gericht  der 
Hundert  gehörte,  und  dass  Gaius  gewiss  mit  vollem  Rechte 
die  Anrufung  desselben  ganz  allgemein  nur  als  erlaubt, 
nicht  als  geboten  bezeichnet.  Dadurch  wird  schon  der 
Eindruck  erheblich  abgeschwächt,  den  sonst  Puchtas  Hin- 
weisung auf  die  vielfach  bezeugten  centumviralen  Erbschafts- 


schliesslich  charakterisirt  (§  10,  11)  als  „eine  Art  honorarischen 
Rechtes,  ähnlich  dem  praetorischen"  (S.  165),  und  von  mir  bezeich- 
net (in  der  Ueberschrift  des  §  10  u.  S.  181)  als  honorarisches 
Beichsrecht.  Stellt  man  also  dem  lus  civile  das  Amtsreclit  im 
weitesten  Sinne  gegenüber ,  so  wäre  das  Kaiserrecht  nach  der 
Verfassung  des  Augustus  allerdings  dem  letzteren  beizuzählen.  Allein 
es  ist  andererseits  von  dem  iu9  honorarium  der  Quellen  wesentlich  ver- 
schieden: in  seiner  Geltung  nämlich  weder  beschränkt  auf  eine  im 
Voraus  bestimmte  Amtsdauer,  noch  auf  einen  bestimmten  Jurisdictions- 
sprengel;  vielmehr  gilt  es  principiell  so  lange,  als  die  Regierung  des 
Kaisers  währt,  von  dem  die  Constitution  erlassen  ist  (thatsächlich 
darüber  hinaus),  und  es  gilt  überdies  (möglicher  Weise)  im  glänzen 
Reiche  (S.  166)  —  daher:  „ius  honorarium  des  Reiches".  Damach 
darf  ich  mich  wohl  einen  Vertreter,  nicht  des  Dualismus,  sondern  der 
„Trias"  nennen,  freilich  nicht  der  Rudorff-Kuntze*schen,  die  „Styl"  und 
Quelle  verwechselt,  und  die  mir  jetzt  nach  Kuntzes  „Obligationen  und 
das  lus  extraordinarium"  1886  noch  ebenso  unhaltbar  erscheint  wie 
früher.  Ein  Anderes  wird  auch  Niemand  erwartet  haben,  da  die 
zweite  Abhandlung  des  erwähnten  Buches  den  „Excursen"  gegenüber 
gar  nichts  Neues  enthält,  abgesehen  von  den  (S.  280)  meiner  Person 
gewidmeten  lieblichen  Vergleichen,  die  aus  dem  Circus  und  der 
Menagerie  hergeholt  sind.  So  ist  es  Kuntze  doch  wieder  gelungen, 
einen  neuen  bisher  unbekannten  „Styl"  zu  erfinden  und  in  die  „wissen- 
ecliaftliche"  Discussion  einzuführen:  den  Styl  der  Man^e.  Ich  ver- 
weise übrigens  auf  das  Urteil  eines  Dritten  (Ubbelohdcs)  in  den  Gott. 
gel.  Anzeigen  von  1887  S.  150. 
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processe  machen  niüsste.  Sofern  nämlich  überall  neben 
dem  Gerichte  der  Hundert  iudices  pritmii  zur  Verfügung 
standen,  könnte  leicht  die  Zuständigkeit  des  ersteren  eine 
viel  umfassendere  gewesen  sein  als  man  jenen  Nachrichten 
zufolge  glauben  möchte,  falls  es  nur  thatsächliche 
Uebung  war,  in  der  Begel  blos  Erbschaftssachen  dem 
iudicium  hasiae  vorzulegen.  Wäre  dem  so,  dann  dürften 
wir  ims  natürlich  nicht  wundern,  wenn  sich  beispielsweise 
über  Eigentumsprocesse  vor  den  Hundertmännern  in  den 
Quellen  der  Kaiserzeit  gar  Nichts  fände. 

So  gelangen  wir  also  allmälich  zu  der  Vermutung,  es 
könnte  auch  nach  der  Lex  Julia  in  Betreff  der  centum- 
viralen  Competenz  beim  Alten  geblieben  sein,  so  dass  diese 
nach  wie  vor  die  Vindication  der  Gewaltrechte,  des  Eigen- 
tums, der  Dienstbarkeiten  und  der  Erbschaft  umfasste. 
In  hohem  Grade  wahrscheinlich  wird  diase  Annahme  sofort, 
wenn  man  an  die  Ciceronische  Zeit  denkt,  oder  genauer: 
an  Dasjenige,  was  wir  von  jener  Zeit  wissen. 

Ein  einziges  Zeugniss  —  de  orat.  I.  c.  38  §  173  — 
hat  sich  erhalten,  aus  dem  man  schliessen  kann  auf  die  Zu- 
ständigkeit der  Hasta  in  dem  soeben  umschriebenen  Um- 
fang. Für  die  Vindication  der  Gewaltrechte  in  der  obigen 
Reihe  ist  überhaupt  ein  deutlicher  Beleg  nicht  beizubrin- 
gen'*); in  Bezug  auf  die  Eigentums-  und  Servitutenklagen 
aber,  welche  aus  der  Oratorstelle  nicht  hinwegzudeuten 
sind,  findet  sich  sonst,  so  viel  ich  sehe,  weder  bei  Cicero 
noch  bei  einem  anderen  früheren  oder  späteren  Autor  bis 
in  die  Hadrianische  Zeit  hinein  irgend  welche  Andeutung, 
während  schon   Ciceros   Werke   allein    eine  beträchtliche 


3«)  Vgl.  aber  oben  §  9  N.  5,  §  10  N.  16,  auch  N.  27. 


Digiti 


zedby  Google 


V 


222  Drittes  Capitel. 

Anzahl  von  Aeusserungen  enthalten,   die  sich  auf  centum- 
virale  Erbschaftsprocesse  beziehen**). 

Darnach  ist  die  Behauptung  nicht  zu  gewagt,  dass 
auch  gegen  den  Ausgang  des  Freistaats  das  Gericht  der 
Hundeit,  obwohl  in  weiterem  Kreise  competent,  gewöhnlich 
doch  nur  mit  der  Entscheidung  erb  rechtlicher  Processe 
beschäftigt,  war**).  Damit  wäre  also  die  Uebereinstimmung 
der  Praxis  in  republicanischer  und  kaiserlicher  Zeit  dar- 
gethan,  nur  dass  später  —  vermutlich  seit  dem  zweiten 
christlichen  Jahrhundert  —  die  Querelsachen  immer  mehr 
in  den  Vordergrund  traten. 

Wenn  nun  aber  Puchta,  dem  die  meisten  Neueren 
folgen,  im  Rechte  ist,  so  hätten  wir  trotz  Allem  in  einem 
Punkte  noch  einen  Unterschied  anzuerkennen  zwischen  der 
Quellengrundlage,  auf  der  die  Lehre  von  der  Centum\iral- 
competeuz  in  der  letzten  Epoche  des  Freistaats  einerseits, 
unter  dem  Principat  andererseits  beruht  Für  die  ältere 
Zeit  soll  die  umfassendere  Zuständigkeit  in  einer  Stelle  be- 
glaubiirt  sein,  ftlr  die  spätere  überhaupt  nirgends.  Ob 
wohl  diese  Behauptung  wirklich  wahr  ist? 

Gaius  IV.  16  will  den  Sacramentsprocess  schildern, 
wenn  die  Klage  actio  in  rem  ist.  Als  Beispiel  wählt  er, 
ohne  (lies  besonders  hervorzuheben,  die  uindicatio  rei. 
Es  folgt  nun  die  ausführliche  Beschreibung  des  Verfahrens 
in  iure,  wenn  ein  Eigentumsanspruch  geltend  gemacht 
wird;  dann  die  Bemerkung: 

festtica   utebantur  quasi  hasiae   loco,    signo   quodam 


33)  Vgl.  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  V  S.  367,  368  N.  18—20. 

^)  Auch  Puchta  Instit  Bd.  I  §  153  S.  436  giebt  zu,  dass  „in  den 
Erhschaftssachen  schon  zur  Zeit  Ciceros  die  regelmässige  Function  des 
Gerichtes  bestand". 
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iusti  dominii;  quod  maxime  sua  credebant,  quae  ex 
hostibus  cepisseni;  unde  in  centumuiralibus  iudiciis 
hasta  praeponiiur; 

hierauf  erst  ein  das  Vindicationsobject  betreifender 
Zusatz  und  bei  dieser  Gelegenheit  zweimal  die  Erwähnung 
der  controuersia  de  hereditate. 

Jeder  Unbefangene  wird  auf  Grund  dieser  Darstellung 
wenn  nicht  die  civilen  acliones  in  rem  überhaupt,  so  ge- 
wiss und  in  erster  Linie  die  Eigentumsklagen  den 
Qentumvim  zuweisen,  und  zwar  keineswegs  blos  Vindica- 
tionen  der  heredia^^)  oder  der  Grundstücke®*),  sondern 
aller,  auch  der  beweglichen  Sachen.  Ist  doch  bei  Gaius 
die  Notiz  über  den  Gerichtshof  angefügt  der  Schilderung 
eines  Rechtsstreits  um  den  homo^  und  die  hasta^  die  noch 
im  Gebrauche  sei,  erklärt  als  Signum  iusti  dominii. 

So  scheint  denn  Nichts  gewisser  als  die  Competenz  ge- 
rade in  Eigentumsprocessen,  und  nur  der  Einwurf  ist 
noch  zu  ftlrchten,  dass  unser  Gewährsmann  1.  c.  über  ver- 
altetes, Vorjulisches  Recht  berichtet.  Letzteres  trifft  in 
der  That  zu;  allein  aus  der  Abschaffung  der  Legisactio 
alten  Styls  durch  die  Lex  Julia  ist  doch  ein  Schluss  auf 
eine  Abänderung  der  Centumviralcompetenz  in  keiner  Weise 
gerechtfertigt;  und  jedenfalls  haben  wir  jetzt  gar  keinen 
Grund  mehr,  die  aus  Cic.  de  orat.  I  c.  38  abgeleitete 
Theorie  auch  nur  im  Geringsten  für  unsicher  zu  halten: 


«*)  So  Rudorff  zu  Puchte  a.  a.  O.  §  153  N.  h  —  eine  Hypothese, 
welche  hohes  Alter  der  Centomvim  voraussetzt  und  ebenso  beleglos  ist 
wie  die  zur  folgenden  Note  erwähnte. 

^)  Vgl.  Huschke  in  Richters  Jahrbüchern  Bd.  V  8.  491,  Bülow 
Processeinreden  S.  201 — 204,  auch  Bethmann  -  Hollweg  Civilprocess 
Bd.  n  S.  230  zu  N.  6. 
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die  Centumvirn  waren  zweifelsohne  Eigentumsrichter  min- 
destens bis  zur  Zeit  der  Augusteischen  Gerichtsordnung. 

Die  bisher  besprochene  Darstellung  des  Processes  über 
actio  in  rem  ist  nicht  die  einzige  in  den  Gaianischen  In- 
stitutionen; eine  zweite,  der  das  praktische,  Postjulische 
Recht  zu  Grunde  liegt,  bietet  dasselbe  vierte  Buch  in  den 
§§  89—99,  wo  die  zunächst  behandelte  Frage  so  lautet: 
quibus  ex  causis  cum  quo  agitur,  uel  hie  qui  agii,  cogaiur 
satisdare. 

Wiederum  ist  es  offenbar  die  Absicht  des  Juristen, 
was  besonders  deutlich  aus  §  100  hervorgeht,  das  den 
actiones  in  rem  gemeinsame  Recht  vorzutragen;  sofort 
aber  wählt  er  (schon  im  §  89)  die  rei  uindicatio  als  Bei- 
spiel und  behält  dann,  wie  die  §§  92,  93  zeigen,  im  wei- 
teren Verlaufe  der  Erörterung  über  die  Cautionspflicht  des 
Beklagten  beständig  die  Eigentumsklage  im  Auge,  an 
welcher  denn  auch  die  doppelte  Form  der  actio  in  rem 
dargelegt  wird,  das  agere  per  formulam  petitoriam  und 
jyer  sponsionem,  ohne  dass  nur  mit  einem  Worte  der  an- 
deren actiones  in  rem,  der  Erbschafts-  und  Servitutenklagen 
gedacht  wäre.  An  den  Schluss  der  ganzen  Ausfllhrung, 
ehe  die  Frage  der  Cautionspflicht  des  Klägers,  qui  in 
rem  agii,  in  Angriff  genommen  wird ,  ist  endlich  die  be- 
kannte Bemerkung  gestellt  (§  95): 

Ceterum  si  apud  centumuiros  agitury  summam  spon- 
sionis  non  per  formulam  petimus^  sed  per   legis  actionem. 

Wenn  wir  nun  fragen,  an  welche  Klagen  oder  Klage 
Gaius  in  diesem  eben  citirten  §  95  wohl  denke,  so  ant- 
wortet uns  Puchta^'):  der  Jurist  erwähne  im  Zusammen- 


")  Institutionen  Bd.  I   §  153  N.  d  (S.  436).    Neuestens   ist  noch 
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hang  der  Lehi*e  von  der  Caution  des  Beklagten  bei  der 
actio  in  rem  „den  Process  vor  dem  Centumviralgericht; 
es  sei  daher  gar  kein  Grund  vorhanden,  zu  glauben, 
dass  er  eine  Eigentumsklage  im  Sinne  hatte". 

Trotz  aller  Verehrung,  die  wir  dem  genialen  Meister 
schulden,  wird  man  sagen  müssen :  Puchta  hat  hier  das 
Muster  einer  Interpretation  hingestellt  nach  dem  Grundsatz : 
car  tel  est  mon  plaisir.  Es  ist  ja  sonnenklar:  wer  dem 
Gaius  nicht  Dinge  imterschieben  will,  die  er  anderswo  ge- 
funden zu  haben  glaubt^®),  hat  im  besten  Fall  die  Wahl 
zwischen  zwei  Auslegungen:  entweder,  dass  die  Centum- 
vim  competent  waren  nur  in  Eigentumssachen  oder  all- 
gemein in  Processen  über  actio  in  rem.  Ein  Drittes  giebt 
es  gar  nicht. 

Nun  ist  aber  die  erstere  Annahme  gewiss  zu  verwerfen, 
weil  Gaius,  der  freilich  vor  §  95  immer  von  der  rei  uin- 
dicatio  spricht,  doch  diese  Klage  nur    als  Beispiel  be- 


Lotmar  Krit  Studien  S.  69  ausdrücklich  Puchta  beigetreten,  den  er 
aber,  —  wie  mir  vorkommt  —  um  sich  zu  decken,  selbst  reden  lässt. 
Bethraann-HcUweg  hat  den  Gaius  immer  richtig  verstanden ;  doch  scheint 
er  spater  —  durch  Puchta  beeinflusst  —  zu  seiner  früheren  Ansicht 
kein  rechtes  Vertrauen  mehr  gehabt  zu  haben.  Im  Handbuch  Bd.  II 
findet  sich  eine  Bemerkung  über  die  Competenz  der  Centumvim  in 
Eigentnmssachen  an  einer  Stelle  (S.  331,  dazu  S.  230  N.  6),  wo  man 
es  nicht  erwarten  möchte,  während  wir  in  dem  Paragraphen,  der  von 
dem  Gerichte  der  Hundert  handelt,  lesen  (S.  56):  „Ausdrücklich  wer- 
den nur  Erb.schaftsklagen  erwähnt,  ja  diese  und  Centumviralsachen 
werden  fast  als  gleichbedeutend  bezeichnet."  Keller  Civilprocess  §  6 
S.  30  vermeidet  es  eine  Meinung  zu  äussern  („mnss  dahin  gestellt 
bleiben**).  Von  den  Neueren  folgt  —  so  weit  meine  Kenntniss  reicht  — 
nur  Padelletti  Storia  p.  577  N.  3  (ed.  II)  nicht  der  Führung  Puchtas. 
^*)  Nicht:  „gefimden  hat".  Denn  dass  die  Zuständigkeit  der  Cen- 
tumvim sich  auf  Erbschaftsprocesse  beschränkte,  ist  nirgends  gesagt, 
auch  nicht  bei  Hieronymus. 

Wlassak,  Köm.  Processgesetxe.  lo 
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nutzt-  und  das  allein  Zulässige  ist  also  das  Zweite,  die 
Anerkennung  der  Centumviralcompetenz  bei  Vindicationen 
überhaupt.  Wer  dagegen  den  §  95  blos  auf  Erbschafts- 
sachen bezielien  will,  verleugnet  all'  die  Interpretations- 
grundsätze, die  er  sicherlich  selbst  in  unzähligen  anderen 
Fällen  zur  Anwendung  bringt  und  die  er  wohl  auch  gegen 
Solche,  die  davon  abweichen,  nachdrücklich  verteidigen 
würde. 

Um  das  Ergebniss,  zu  dem  wir  gelangt  sind,  sicher 
zu  stellen,  muss  jetzt  noch  die  von  Wetzell  begründete 
H>i)othese  geprüft  werden,  derzufolge  den  Centumvim 
Rechtssachen  von  und  über  100000  Sesterzen  ausschliess- 
lich vorbehalten  waren.  Es  wird  nicht  nötig  sein,  hier 
nochmals  vorzubringen,  was  schon  wiederholt  geltend  ge- 
macht wurde  ftlr  die  Annahme  einer  lediglich  concur- 
rirenden  Gerichtsbarkeit  der  Hundert  in  allen  Sachen. 
Kur  d  i  e  Frage  ist  noch  zu  erörtern,  ob  die  genannte  oder 
eine  andere  Ziffer  irgend  eine  Rolle  gespielt  hat  bei  der 
Bestimmung  der  Centumviralcompetenz. 

Rudoilf^^),  der  sich  zunächst  Wetzell  anschloss,  wollte 
später  in  der  „Rechtsgeschichte"  unseren  Gerichtshof  nui* 
mehr  von  Sachen  unter  1000  Assen  Streitwert  beft^it 
wissen  unter  Berufung  auf  Gaius  IV.  95.  Allein  es  ist 
schon  oben  auf  S.  209,  210  gezeigt,  dass  aus  dieser  Stelle 
eine  ZuständigkeitsziflFer  überhaupt  nicht  hergeleitet  werden 
kann.  Wie  aber  ist  man  zu  den  100000  Sesterzen  ge- 
kommen, die  neuestens  auch  für  Lenel*^)  einigen  Wert 
gewonnen  haben  in  der  schönen  und   überzeugenden  Aus- 


»»)  S.  oben  N.  11  und  9. 

*«)  Edictum  §  281  S.  409-416. 


Digiti 


zedby  Google 


Das  Processrecht  der  Lex  Julia.  227 

föhrimg  über  die  süjnilatio  pro  praede  litis  et  uindi- 
darum? 

Wetzeil  weist  vor  Allem  hin  auf  die  Bedeutung,  welche 
die  erwähnte  Summe  in  der  Zeit  des  Augustus  in  Rom 
hatte,  wo  sie  gewissermassen  die  Grenze  bezeichnete  zwi- 
schen Reichtum  und  Armut.  Weiter  komme  dieselbe  vor 
im  Processrecht  nach  dem  Zeugnisse  des  Gaius  IV.  186: 
.  .  .  (nee)  pluribus  quam  sestertium  CM  fit  uadimonium  *'). 
Allerdings  gestatten  diese  Nachrichten,  wie  W^tzell  selbst 
gesteht,  kaum  einen  Wahrscheinlichkeitsschluss ;  doch  sei 
auch  ein  „näher  eingehender  Beweis"  herzustellen,  wenn 
man  Paul.  V.  9,  1  berücksichtige: 

Substituius  heres  ab  insiiiuto,  qui  sub  condicione  scripius 
estj  utiliter  sibi  insiitutum  hac  stipulatione  cauere  compellit, 
ne  petita  bonorum  possessione  res  hereditarias  deminuat : 
hoc  enim  casu  ex  die  interpositae  stiptdationis  duplos  fruc- 
tus  praestare  compellitur.  huius  enim  praeiudi cium 
a  supcriore  differt,  quo  quaeritur^  an  ea  res 
de  qua  agitur  maior  sit  centum  sesiertiis:  ideoque 
in  longiorem  diem  concipitur. 

Es  braucht  kaum  gesagt  zu  werden,  dass  ernstlich  nur 
die  eben  mitgeteilte  Stelle  des  Paulus  in  Betracht  kommen 
kann.  Freilich  findet  die  Lehre  von  der  Zuständigkeitssumme 
auch  in  der  schwierigen  Sentenz  keineswegs  eine  eigent- 
liche Stütze,  da  ja  in  dieser  gerade  das  superius  praeiudi- 
dum  das  aufzulösende  Rätsel  ist.  Man  könnte  also  nur 
umgekehrt  das  Paulusfragment  mit  grösserer  Sicherheit  in 


*>)  Rudorff  in  d.  Zeitschr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  XIV  S.  361  N.  92 
meint,  dass  Gai.  IV  186  aus  der  Lex  Julia,  die  auch  von  den  Cen- 
tumvim  bandelt,  schöpfe  —  irrtümlich,  wie  er  später  selbst  erkannte, 
8.  De  iurisdictione  edictum  p.  45  (§  22). 

15* 
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einem  bestimmten  Sinne  auslegen,  wenn  jene  das  Centum- 
viralgericht  betreffende  Annahme  bereits  auf  anderem  Wege 
erwiesen  wäre  *'^).  Indess  hat  doch  Lenel  jüngst  den  Ver- 
such gemacht,  mit  Hülfe  der  Wetzell'schen  Hypothese  die 
ganze  Sentenz  bis  zum  letzten  Worte  verständlich  zu 
machen,  so  dass  die  Versuchung  nahe  liegt,  auch  den  als 
Inter[>retationsmittel  verwendeten  Satz  für  richtig  zu  halten. 
Dem  soll  vorgebeugt  werden  durch  die  folgenden  kritischen 
Bemerkuiiiien. 

Lenel  vei-steht  nach  dem  Vorgang  von  Wetzeil  unter 
der  Caution,  die  der  Praetor  dem  bedingt  Eingesetzten  bei 
Erteilung  der  Bonorum  possessio  zu  Gunsten  des  Substi- 
tuten auftM'legt,  die  stipulaUo  pro  praede  liiis  et  uindi- 
darum;  und  insoweit  ist  den  beiden  Gelehiten  sicher  zu- 
zustimmen. Witö  sonst  noch  zur  Erklärung  der  Stelle  l)ei- 
gebnicht  winl,  bemht  auf  der  Annahme  der  centumviralen 
ComiHnenzzitfer,  tlie  ich  einstweilen  als  feststehend  betrach- 
ten will,  um  darzuthun,  wie  schlecht  es  von  diesem  Stand- 
punkt aus  gelingt,  der  Sentenz  einen  erträglichen  Sinn  ab- 
zugewinnen. 

Das  praemdicium  superius,  meint  Lenel,  sei  die  Nor- 
malfonnel  (an  ca  res  de  qua  agitur  niaiar  sii  cenium 
sesicrtiis)^  deren  man  sich  bediente  zur  Vorbereitung  des 
Erbsohafti^tmts.  wenn  die  Parteien  über  den  Streitwert 
iiidit  einig  w^an^u.  Dieses  Pmejudicialverfahren  Hess  sich 
lücbl  wnneideu.  weil  davon,  ob  eine  Sache  über  oder 
unter  100000  S^$ler/en  in  Fra^ie  stand,  die  Form  des 
Haupti\roces5»s    ^LedsACiio    oiler  Formell    abhing**)    und 
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Überdies  die  Fassung  der  Stipulation,   in  der  das  künftige 
Gericht  (Centumvirn  oder  Judex)  zu  bezeichnen  war. 

Paulus  nun  habe  1.  c.  einen  besonders  gestalteten  Fall 
im  Auge.  Der  Substitut  verlangt  Caution  von  dem  bedingt 
Instituirten.  „Eine  res  d^  qua  agitur,  ein  Processobject, 
ein  Process  überhaupt  liegt  hier  noch  gar  nicht  vor."  Ob 
der  Institut,  wenn  die  Bedingimg  ausfällt,  dem  Substituten 
einen  Rechtsstreit  aufdrängen  wird,  ist  erst  abzuwarten; 
vielleicht  in  80  von  100  Fällen  wird  der  Institut  die  Erb- 
schaft ohne  Weiteres  ausliefern  und  sich  vollends  nach 
Bestellung  der  Caution  hüten,  dieselbe  in  Kraft  treten  zu 
lassen.  Wozu  also  ein  Praeiudicium,  das  hier  freilich  an- 
ders zu  formuliren  wäre  als  das  superius  (a  superiore 
differi)j  da  die  res  de  qua  agiiur  noch  fehlt?  Wozu  ein 
praeiudicium,  wenn  es  wahrscheinlich  zum  Hauptprocess 
über  die  Erbschaft  gar  nicht  kommen  wird,  weil  im  Fall 
der  Erfüllung  der  Einsetzungsbedingung  der  Substitut  den 
Erben  nicht  zu  beunruhigen,  andererseits  dieser  bei  Aus- 
fall der  Bedingung  freiwillig  den  Nachlass  auszuliefern  ge- 
denkt? 

Lenel  antwortet,  das  Praeiudicium  sei  notwendig,  weil 
die  Stipulation  das  Gericht  nannte,  und  man  also  wissen 
musste,  ob  in  dem  Processe,  den  die  Caution  in  Aussicht 
stellt,  —  thatsächlich  aber  erschwert  —  ein  Einzelrichter 
oder  die  Centumvirn  zu  judiciren  haben,  damit  so  die 
richtige  Bezeichnung  in  das  Formular  gesetzt  werde. 

Nach  meinem  Ermessen  ist  diese  Antwort  im  höchsten 
Grade  unbefriedigend.  So  unpraktische  Leute  sollen  die 
Römer  in  Rechtssachen  gewesen  sein?  Den  friedfertigsten 
Parteien  wird  ein  Process  aulgezwungen!    Ein  Erbschafts- 
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Streit  ist  gar  nicht  in  Sicht;  trotzdem,  einzig  der  Stipu- 
lation wegen  sollen  beispielsweise  Sachverständige,  denen 
der  Judex  veilraut,  von  Rom  nach  Ephesus  reisen,  um 
asiatische  Grundstücke  des  Verstorbenen  abzuschätzen! 
Und  doch  konnte  den  Römern  schwerlich  das  sehr  einfache 
Mittel  verborgen  bleiben,  durch  dessen  Anwendung  sie 
Geld,  Zeit  und  Mühe  ersparen  konnten:  die  alternative 
Fassung  der  Stipulation  („ein  Privatrichter  oder  die  Centuni- 
virn").  Ich  wüsste  nicht,  was  einer  derartig  concipirten 
Caution  im  Wege  stände. 

Vielleicht  aber  wird  Lenel  einwenden:  wenn  die  Rö- 
mer so  friedfertiger  Natur  waren,  wie  ich  hier  annehme, 
dann  mochten  sie  sich,  um  das  Praeiudicium  zu  ersparen, 
auch  über  den  Streitwert  einigen.  Wo  sie  das  nicht 
thaten,  da  sei  auch  die  Befiirchtung  eines  künftigen  Erb- 
schaftsprocesses  nicht  ungegründet.  Dem  gegenüber  müsste 
daran  erinnert  werden,  dass  ja  nach  Wetzell-Lenels  Theorie 
den  Centumvim  „die  Sachen  über  100000  Sesterzen  vor- 
behalten waren".  Damit  steht  aber  offenbar  die  Zu- 
lassung einer  Vereinbarung  über  den  Streitweit  im  Wider- 
spnich,  da  so  auf  einem  Umwege  das  Wahlrecht  der  Par- 
teien wieder  eingefilhrt  wäre. 

Endlich  hat  dem  Anschein  nach  Lenel  nicht  bedacht, 
dass  in  geringeren  Sachen  auch  nach  Wetzell  Centumvini 
und  Judex  concurrirten.  Sollten  die  Parteien  in  diesem 
Fall  wirklich  gezwungen  sein,  schon  jetzt,  zur  Zeit  der 
Cautionsstelluug  —  unter  Umständen  also  viele  Jahre 
vor  dem  Erbschaftsstreit  —  von  ihrem  Wahlrechte  Ge- 
brauch zu  machen?  Sicher  war  es  weit  angemessener, 
die  Frage  des  Gerichtes  noch  in  Schwebe  zu  lassen ,  die 
Stipulation  also  alternativ  zu  concipiren. 
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Nach  allem  dem  scheint  die  Deutung  unannehmbar, 
welche  Lenel  dem  zweiten  von  Paulus  V.  9  §  1  bespro- 
chenen Praeiudicium  giebt.  Damit  aber  lehnen  wir  zu- 
gleich auch  die  vorgeschlagene  Erklärung  des  praeiudicium 
superius  ab,  die  nur  dann  beifallswürdig  erschiene,  wenn  es 
möglich  wäre,  mit  Hülfe  der  vorausgesetzten,  keineswegs 
erwiesenen  Competenzziffer  zum  Verständniss  der  ganzen 
Sentenz  zu  gelangen. 

Was  nun  aber  der  Schlusssatz  eigentlich  sagen  Will,  das 
zu  ermitteln  ist  eine  schwierige  Aufgabe,  mit  der  wir  uns 
an  diesem  Orte  nicht  genauer  zu  beschäftigen  haben.  Dem 
Interpreten  des  Paulus  wird  zugemutet,  das  von  denWest- 
gothen  oder  vor  ihnen  schon  von  Anderen  fortgeworfene 
Blatt  aufzufinden,  auf  dem  die  Ausführung  des  Juristen 
über  das  praeiudicium  superius  steht.  Jedenfalls  dürfte  es 
geraten  sein,  Vennutungen  nicht  wieder  auf  Vermutungen 
zu  bauen,  sondern  eine  sichere  Nachricht  zur  Grundlage 
zu  wählen.  Nun  giebt  es  in  Betreff  des  praeiudicium  an 
ea  res  maior  sii  cenium  sesteriiis^  wie  schon  Bülow  er- 
kannt hat,  in  den  Quellen  einstweilen  keinen  anderen  An- 
knüpfungspunkt als  Gaius  IV.  186;  während  das  andere 
Praeiudicialverfahren  wahrscheinlich  feststellen  sollte,  ob 
im  concreten  Fall  die  Voraussetzungen  der  Cautionspflicht 
vorliegen**).  Damach  wären  die  beiden  Klagen  in  der 
That  ziemlich  nahe  verwandt,  da  auch  die  erstere  eine 
Cautionsleistung,  das  uadimonium  facere,  vorbereitet. 

Mit  der  Zurückweisimg  der  LenePschen  Erklärung  des 
Paulusfragmentes  ist  der  Hypothese  Wetzells  die  einzige 


^)  Vgl.  Bülow  1.  c.  p.  15 — 17.    Die  Litteratur  ist  bei  Lenel  a.  a.  O. 
S.  415  N.  1  verzeichnet;  dazu  Keller  Civilprocess  §  38  N.  433. 
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scheinbare  Stütze  entzogen,  die  man  überhaupt  als  solche 
gelten  lassen  kann.  Zu  allem  Ueberfluss  haben  wir  auch 
noch  ein  Zeugniss,  das  in  sehr  bestimmter  Weise  der  An- 
nahme widerspricht,  dass  nur  Sachen  von  hohem  Werte 
vor  das  Gericht  der  Hundert  kamen.  Der  jüngere  Plinius 
nämlich  berichtet  im  14.  Briefe  des  2.  Buchs: 

disiringor  centumuiraltbus  causis,  quae  me 
exercent  magts  quam  delectant  ^suni  enim  pleraeque 
paruae  et  exiles, 

Plinius  also  klagt  über  die  Geringfügigkeit  der 
Centumviralsachen,  während  fast  alle  Neueren  das  Gegen- 
teil behaupten,  nicht  blos  Diejenigen,  welche  an  die  Zu- 
ständigkeitsziffer erlauben,  sondern  auch  Andere,  welche  die 
Centunivirn  auf  Erbschaftssachen  beschränken,  da  in  den 
Ausfühnmgen  der  Letzteren  fast  überall  der  Gedanke  mit- 
spielt, (lass  einein  Gerichtshof,  der  unter  den  Kaisem  pri- 
mum  lociim  ohtinet,  gewiss  keine  Bagatellen  zugewiesen 
waren,  Erbrech tsprocesse  aber  gerade  darum,  weil 
in  diesen  ein  Streitobject  von  geringem  Werte  nur  ganz 
ausnahmsweise  vorkommen  mochte. 

Allzu  giosses  Gewicht  soll  übrigens  auf  die  citiile 
Aeusserung  keineswegs  gelegt  werden,  da  man  immerhin 
verschiedener  Meinung  darüber  sein  konnte,  ob  ein  Process- 
gegenstand  im  Weite  von  100  000  Sesterzen  eine  be- 
deutende Sache  sei  oder  nicht.  Jedenfalls  aber  hätte  die 
Pliniusstelle  genauere  Beachtung  verdient  von  Seiten  Der- 
jenigen, welche  den  Centumvim  alle  Bagatellsachen  ab- 
nehmen wollen*^). 

*^)  Bethniann-Hollweg  Civilprocess  Bd.  II  S.  57  u.  N.  26  fuhrt 
die  Stelle  an  und  sucht  «ie  zu  beseitigen  durch  den  Hinweis  auf  die 
„Eitelkeit  des  Reduen*,  den  die  jüngeren,  heranstrebenden  Talente  ver- 
driessen  mochten"  (?). 
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Doch  fragen  wir  lieber,  was  denn  eigentlich  die 
modernen  Schriftsteller  veranlasst  hat,  eine  Anschauung 
zu  vertreten,  die  mit  den  Worten  pleraeque  paruae  et 
exiles  ohne  Zweifel  schwer  verträglich  ist? 

Die  Quellen  gewähren  bekanntlich  keinen  Aufechluss 
über  die  Begründung  des  Judicium  hastae,  am  wenigsten  über 
die  Erwägungen,  welche  zur  ersten  Aufstellung  der  Centum- 
viralliste  geführt  haben.  Dass  damals  bei  der  Bestimmung 
der  Zuständigkeit  der  Streitwert  irgend  eine,  wenn  auch 
nur  untergeordnete,  Rolle  gespielt  habe,  ist  nicht  allein 
völlig  unerwiesen,  sondern  durchaus  unwahrscheinlich,  da 
Ciceros  iura  süllicidiorum  unverkennbar  auf  das  Gegenteil 
hindeuten. 

Mit  etwas  besserem  Rechte  könnte  man  die  Centum- 
\im  der  Ka  iser zeit  die  Richter  der  reichen  Leute  nennen. 
Für  diese  Auffassung  spricht  das  hohe  Ansehen  des  Gerichts- 
hofs und  die  beträchtliche  Zahl  der  zu  einem  Consilium 
vereinigten  Geschworenen.  Der  letztere  Umstand  insbe- 
sondere legt  den  Gedanken  sehr  nahe,  die  Grösse  der  Sache 
in  ein  entsprechendes  Verhältniss  zu  setzen  zur  Anzahl  der 
Richter.  Und  in  der  That  wird  man  auch  ohne  besondere 
Zeugnisse  behaupten  dürfen,  dass  die  Praxis  gewöhnlich 
der  Regel  folgte,  Kleinigkeiten  nicht  den  Centumvim  zur 
Entscheidung  vorzulegen.  Allein  um  dieses  Ergebniss  her- 
beizuführen, dazu  bedurfte  es  nicht  erst  einer  gesetzlichen 
GompetenzziflFer.  Dafür  war  ausreichend  gesorgt  durch  das 
Recht  des  instruirenden  Praetors,  die  Mitwirkung  zur  Legis- 
actio  zu  versagen,  wenn  nicht  die  Parteien  selbst  einsichtig 
genug  waren,  auf  den  feierlichen  und  sicher  auch  kost- 
spieligen Centumviralprocess  in  einer  geringen  Sache  zu 
verzichten. 
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Ob  die  stibscriptio,  von  der  Plinius  Epist.  V.  1  erzählt, 
jene  besondere  Bedeutung  hatte,  die  ihr  neuerdings  Ubbe- 
lohde^*')  zuschreibt,  kann  unentschieden  bleiben,  da  die 
praetorisehe  Denegationsbefugniss  für  die  Kaiserzeit  ohne- 
dies ausdrücklich  bezeugt  ist*').  Allerdings  sagen  uns  die 
Quellen  nirgends,  dass  dieses  Recht  gerade  dazu  gebraucht 
wurde,  die  Centuiiivim  vor  Geschäftsüberhäufung  zu  schtltzen. 
War  aber  der  Magistrat  —  was* nicht  zu  bezweifeln  ist  — 
zur  Denegation  befugt  nach  seinem  freien  Ermessen,  dann 
wird  die  Annahme  nicht  zu  gewagt  sein,  dass  er  auch  darin 
einen  triftigen  Grund  fand,  von  seiner  Gewalt  Gebrauch 
zu  machen ,  wenn  die  Parteien  unpassender  Weise  ihre 
Streitsache  vor  den  Gerichtshof  der  Hundert  zu  bringen 
gedachten. 

Demnach  möchte  ich  hier  mit  einer  leichten  Veränderung 
einen  schon  früher  (S.  125)  aufgestellten  Satz  wiederholen 
und  sagen :  das  processualische  Wahlrecht  der  Parteien  sei 
beschränkt  gewesen  durch  das  Einspruchsrecht  des  Praetors, 
dessen  Aufgabe  unter  Anderem  darin  bestand,  eine  an- 
gemessene Verteilung  der  Geschäfte  unter  die  einzelnen 
Gerichte  zu  bewirken. 

Das  im  Voi^tehenden  Ausgeführte  dürfte  geeignet  sein, 
die  Bedenken  zu  beseitigen,  welche  man  vom  Standpunkt 
der  Zweckmässi^'keit  gegen  die  als  richtig  angenommene 
Lehre  erheben  könnte.  Dem  Gesagten  nach  ist  nämlich 
der  Rechtssatz,  der  die  Centumviralcompetenz  regelte,  nur 
in  einer  Richtung  unnachgiebig,  insofern,  als  blos  Vin- 
dicationsprocesse  vor  die  Centumvim  gehörten,  im  Uebrigen 


<«)  Ordo  I  S.  439—441. 

*^)  S.  oben  §  10  N.  32  (S.  124). 
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aber  elastischer  Natur,  zwingend  weder  den  Parteien  noch 
dem  Praetor  gegenüber.  So  war  es  also  der  Praxis  selbst 
überlassen,  in  allen  Fällen,  wo  zwei  Richtergattungen  con- 
currirten,  das  Mass  zu  bestimmen,  in  dem  die  eine  und 
die  andere  an  der  Judication  teilnehmen  sollte. 

Die  Geltung  des  Wahlprincips  aber  scheint 
mir  nun  auch  für  die  Kaiserzeit  dargethan,  und 
zwar  für  diese  Periode,  deren  Quellen  reichlicher  fliessen, 
mit  grösserer  Sicherheit  als  für  das  Vorjulische  Recht. 

Zum  Schlüsse  ist  in  diesem  Zusammenhang  noch  auf- 
merksam zu  machen  auf  zwei  Ueberschriften  einer  Anzahl 
von  Paulusfragmenten  der  Pandekten,  in  denen  man  An- 
haltspunkte finden  könnte  zur  Feststellung  der  Centuni- 
viralcompetenz  in  spätclassischer  Zeit.  Indess  wird  sich 
sofort  zeigen,  wie  zweifelhaft  das  Verhältniss  ist,  in  dem 
die  beiden  Inscriptionen  zu  einander  stehen,  und  wie  wenig 
sich  in  Folge  dessen  für  unseren  Zweck  daraus  ge\^^nnell 
lässt.  Darum  mag  es  auch  genügen,  hier  nur  anhangsweise 
ein  paar  kurze  Bemerkungen  einzufügen. 

Der  Digestentitel  V.  2,  und  nur  dieser,  enthält  be- 
kanntlich je  drei  Excerpte  aus  Paulus  Über  stngularis  de  sep- 
iemuiralibus  iudidis  und  aus  Paulus  liher  singularis  de 
inofßcioso  testamento.  Den  ersteren  Namen  versucht 
schon  Haloander  richtig  zu  stellen,  indem  er  statt  des 
handschriftlichen  septemuiralibus  „ceniumuiralibus^*  vor- 
schlägt. Stimmt  man  dieser  Textänderung  zu,  die  sich  in 
der  That  kaum  abweisen  lässt*®),  und  bleibt  man  dann 
stehen  bei  der  Angabe  des  Florentiner  Index,  der  die  er- 


"**)  So  auch  Bluhme  und  Krüger  (in  den  Additamenta  der  Momni 
sen'scben  Pandekten  p.  52  u.  65). 
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Wähnten  Namen  auf  zwei  verschiedene  Werke  des  Paulus 
bezieht,  so  wäre  allem  Anschein  nach  der  einen  Schrift 
die  Erörtening  der  Centumviralsachen  überhaupt  zuzu- 
weisen, der  anderen  dagegen  die  wichtige  Lehre  von  der 
Querel  allein,  und  zwar  in  ausführlicherer  Darstellung. 

Darnach  läge  uns  ein  Zeugniss  vor  für  die  oben  be- 
hauptete umfassendere  Competenz  der  Centumvim  und  zu- 
gleich dafür,  dass  selbst  zur  Zeit  des  Paulus  ausser  der 
Inofficiositätsklage  noch  andere  Processe  vor  dieses  Collegium 
gebracht  wurden. 

Freilich  wäre  eine  zweite  Erklärung  nicht  ganz  ausge- 
schlossen: der  Itber  sinf/ularis  de  centumuiralibus  iudiciis 
könnte  mehr  das  Verfahren  vor  dem  Gerichte  der  Hundert 
dargelegt,  das  andere  Buch  die  civilrechtliche  Lehre  von 
der  Querel  entlialten  haben.  Indess  unterstützen  doch  die 
aus  der  erstgenannten  Schrift  erhaltenen  drei  Fragmente 
diese  letztere  Annahme  in  keiner  Weise.  L.  7  wie  1.  28 
wie  1.  31  D,  h.  t.  handeln  nur  vom  materiellen  Rechte  der 
Pflichtteilsklago.  Eben  dieser  Umstand  macht  aber  auch 
die  Voraussetzung,  von  der  wir  bisher  ausgingen,  dass  zwei 
verschiedene  Werke  des  Paulus  in  Frage  stehen,  durchaus 
ungewiss. 

Sicherlich  ist  von  vornherein  die  Existenz  zweier  lihri 
Singular  es  desselben  Autors,  deren  Inhalt  sich  grossenteils 
decken  niusste,  wenig  wahrscheinlich.  Zieht  man  dann 
noch  unsere  sechs  Fragmente  genauer  in  Betracht,  —  ausser 
den  schon  erwähnten  1.  18,  23,  32  —  die  sich  ohne  Aus- 
nahme alle  mit  dem  Pflichtteilsrecht  beschäftigen**),  so 
drängt  sich  die  Vermutung  auf,  dass  trotz  den  Pandekten 


*^)  Freilich  stehen  aUe  im  Titel  de  inofficioto  tegtamento. 
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und  dem  Florentiner  Index  —  ursprünglich  wenigstens  — 
nur  eine  Abhandlung  des  Paulus  existirte,  welche  unter 
zwei  verschiedenen  Bezeichnungen,  die  nicht  notwendig 
schon  vom  Verfasser  selbst  herrühren,  im  Gebrauche  war***). 
Auch  eine  im  Buchhandel  vorgenommene  Abtrennung  des 
Capitelß  über  die  Querel  von  den  übrigen  Teilen  wäre 
nicht  undenkbar. 

Ob  die  Compilatoren  Justinians  über  das  Verhältniss 
der  zwei  ihnen  vorliegenden  Exemplare  der  Paulin'scheu 
Schrift  im  Klaren  waren,  müsste  dahingestellt  bleiben. 
Nach  Bluhme*^)  ist  der  liber  singularis  de  ceniumuiralibus 
iudiciis  in  der  Sabinusmasse ,  dagegen  die  Abhandlung  de 
inofficioso  tesiamento  in  der  Papiniansmasse  excerpirt.  Aus 
diesem  Grunde  konnte  den  Byzantinern  leicht  die  teil- 
weise Uebereinstimmung  der  beiden  Bücher  entgehen. 
Anderei*seits  ist  auch  die  Annahme  nicht  schlechthin  ver- 
werflich, dass  die  Commission  das  wahre  Sachverhältniss 
kannte  oder  gar  kennen  musste,  weil  eines  der  beiden 
Exemplare  mit  der  Doppelaufschrift  versehen  war.  Auch  in 
diesem  Falle  wäre  das  Verfahren  der  Compilatoren  nocli 
zu  erklären,  da  wir  wissen,  wie  gerne  Justinian  mit  dem 
grossen  Umfang  des  durch  seine  Bemühungen  bewältigten 
Materiales  prunkt.  Für  die  Commission  lag  daher  die 
Versuchung  sehr  nahe,  aus  einer  Schrift  mit  Doppeltitel 
zwei  zu  machen,  um  eine  möglichst  lange  Bücherliste  zu 
erhalten. 

Träfe  diese  Vermutung  das  Richtige,  hätte  Paulus 
wirklich  nur   eine  Schrift  über  Centumviralprocesse  ver- 


»^o)  Vgl.  auch  Wlassak  Edict  8.  59  N.  5. 

^^)  In  der  Zeitnchr.  f.  gesch.  R.  W.  Bd.  IV  zu  S.  266. 
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fasst,  SO  fiele  sofort  die  Schlussfolgerung  zusammen,  welche 
auf  die  Unterschiedenheit  der  Namen  de  centumuiralibus 
iudicits  und  de  inofficioso  testamento  gegründet  wurde.  Unter 
dieser  Voraussetzung  kämen  wir  vielmehr  zu  dem  gegen- 
teiligen Ertrebniss  durch  folgende  Erwägung.  Wenn  in 
spätclassiselier  Zeit  auf  den  Über  singtdaris  des  Paulus  die 
beiden  erwähnten  Namen  gleich  gut  passten,  so  muss 
es  wohl  damals  nur  mehr  eine  Sache  gegeben  haben,  die 
thatsächlich  noch  vor  das  Gericht  der  Hundert  gebracht 
wurde:  die  Querel  wegen  Pflichtteilsverletzung.  Damach 
scheint  es  also  kaum  möglich,  die  in  Rede  stehenden  In- 
seriptionen  in  verlässlicher  Weise  für  die  Lehre  von  der 
Centumviralcompetenz  zu  verwerten. 

§  16.    Grenzen  des  Formniarverfahrens.  —  Die  Legis- 
actio  damni  infecti. 

Die  Stelle  des  Gaius  IV.  30,  31 ,  auf  die  wir  immer 
wieder  zmttckkommen  mussten,  ist  im  Vorstehenden  bis  auf 
einen  Punkt  vollständig  erläutert.  Nur  die  Legisactio 
danmi  infecti,  deren  Fortdauer  im  Postjulischen  Rechte  der 
Jurist  bezeugt,  nimmt  noch  unsere  Aufinerksamkeit  in  An- 
spruch. Es  ist  nunmehr  die  Frage  aufzuwerfen,  wie  es 
zu  erklären  sei,  dass  gerade  diese  Actio  auch  in  der  Kaiser- 
zeit ihre  alte  Gestalt  bewahrte? 

Offenbar  ist  die  nächste  Ursache  dieser  Erscheinung 
in  der  Augusteischen  Gerichtsordnung  zu  suchen.  Der  Text 
dieses  Gesetzes  aber  wird  mit  Hülfe  der  gegenwärtig  be- 
kannten Quellen  niemals  zu  ermitteln  sein.  Nicht  einmal 
darüber  ist  Klarheit  zu  gewinnen,  ob  darin  vom  damrmm 
infectum  ebenso  ausdrücklich  die  Rede  war  wie  nach  wahr- 
scheinlicher  Annahme  von  den  Centumviralsachen.    Gaius 
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1.  c.  nennt  allerdings  die  beiden  causae,  wo  noch  Legisactio 
gestattet  war,  neben  einander.  Allein  es  ist  offenbar  gar 
nicht  seine  Absicht,  die  Bestimmungen  der  Lex  Julia  her- 
zuzählen. Vielmehr  kommt  es  ihm  nur  darauf  an,  die  auf 
jener  gesetzlichen  Grundlage  erwachsene  Rechtsordnung 
seiner  Zeit  festzustellen.  Hiemach  bleibt  Raum  zu  ver- 
schiedenen Vermutungen. 

Entweder:  die  Lex  Julia  hat  die  ariio  damni  infecti 
mit  klarem  Bewusstsein  von  der  Reform  ausgeschlossen, 
und  dies  auch  ausdrücklich  betont.  Oder:  die  neue  Pro- 
cessform  war  auf  das  civile  Rechtsmittel  wegen  damnum 
infectum  nicht  anwendbar,  und  die  Praxis  musste  daher 
notgedrungen  die  alte  Legisactio  beibehalten.  Oder  end- 
lich :  das  Capitel  über  die  Klagform  war  fehlerhaft  stylisirt 
und  bezog  sich  so  seinem  Wortlaute  nach  nicht  auf  die 
actio  damni  infecti. 

Diese  letztere  Annahme  dürfte  indess  sofort  zu  ver- 
werfen sein.  Die  Juristen  hätten  es  unter  solchen  Um- 
ständen gewiss  nicht  versäumt,  die  im  Gesetze  vorhandene 
Lücke  entsprechend  auszufüllen.  Ob  dagegen  die  erste 
Aufstellung  oder  die  andere  das  Richtige  trifft,  das  ist 
schwerlich  auszumachen.  Grössere  Wahrscheinlichkeit  hat 
—  wie  sich  unten  zeigen  wird  —  die  zweite  für  sich. 
Allein  die  erstere  ist  keinesw^  mit  Sicherheit  abzuweisen, 
und  könnte  insbesondere  dadurch  nicht  beseitigt  werden, 
dass  man  dem  Gesetze  Bestimmungen  über  minder  wich- 
tige Details  abspräche.  In  einer  so  ausführlichen  Gerichts- 
ordnung, wie  die  Lex  Julia,  wäre  eine  besondere  Norm 
über  das  damnum  infectum  durchaus  nichts  Auffallendes. 

Doch  mag  man  darüber  wie  immer  denken,  jedenfalls 
drängt  sich   in  beiden  Fällen  die  bei  Weitem  wichtigere 
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Frage  auf,  welche  Erwägung  wohl  den  Gesetzgeber  oder 
die  interpretirenden  Juristen,  denen  die  Praxis  folgte, 
abhalten  mochte,  den  Rechtsschutz  gegen  damnum  ftUurum 
uiiio  aedmm^)  in  die  Processform  der  schriftlichen  tAerha 
concepta  einzukleiden.  Die  Erörterung  dieses  Punktes  ge- 
hört mit  zu  unserer  Aufgabe,  weil  wir  es  hier  mit  einer 
Erscheinung  zu  thun  haben,  aus  der  sich  vielleicht  ent- 
nehmen lässt,  in  wie  weit  der  gesetzliche  Formular- 
process  (das  iudicium  legitimum)  an  die  Stelle  der  legis 
actio  treten  sollte  und  konnte. 

Die  alten  volksrechtlichen  Bestimmungen  über  das 
damnum  infedum  sind  bekanntlich  äusserst  ungewiss. 
Weder  über  die  Voraussetzungen  und  den  Gegenstand  des 
Anspruchs,  der  dem  Bedrohten  zustand,  noch  über  das 
Verfahren  zur  Verfolgung  desselben,  haben  wir  ausreichende 
Nachrichten.  Nach  der  gangbaren  Ansicht,  die  auch  der 
dankenswerten  Untersuchung  von  ßurckhard  bei  Glück*) 
zu  Grunde  liegt,  besässen  wir  überhaupt  nur  eine  einzige 
hergehorige  Quellenäusserung :  die  oftcitirte  von  Gaius. 

Nun  bezeugt  aber  eben  dieser  Autor  die  fortdauernde 
Geltung  des  altcivilen  Rechtsmittels  noch  in  der  Zeit  des 
Pius,  nur  mit  dem  Beisatz,  dass  es  in  der  Praxis  sehr  un- 


1)  Vgl.  Burckhard  in  Glücks  Commentar  Ser.  der  B.  99,  40  11 
8.  72,  73. 

2)  A.  a.  O.  S.  63-111.  Burckhard  hat  die  ältere  Litteratur 
einer  treffenden  und  durchaus  überzeugenden  Kritik  unterworfen.  Doch 
ist  die  sehr  beachtenswerte  Ausführung  von  Ubbelohde  in  Haimerls 
Oesterr.  Vierteljahresschrift  Bd.  IV  S.  268—272  übersehen.  Wenig 
befriedigend  scheint  mir  die  Begründung ,  die  B.  seiner  eigenen  An- 
sicht giebt  So  urteilt  auch  Pemice  in  d.  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XVXII 
S,  96  N.  2.  —  Neuestens  ist  noch  hinzugekommen  Voigt  Die  XII 
Tafeln  Bd.  II  S.  606—617,  der  sich  im  Wesentlichen  Ubbelohden  an- 
schliesst,  aber  viel  Ungewisses  hinzufugt. 
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beliebt  sei.  Wir  dürften  uns  also  nicht  wundern,  wenn 
sich  auch  in  den  Pandekten,  wenigstens  in  den  Fragmenten 
älterer  Juristen,  noch  Bemerkungen  über  die  Legisactio 
fänden.  Freilich  hatten  die  Compilatoren  ohne  Zweifel 
die  Absicht,  in  allen  wesentlichen  Punkten  nur  das  prae- 
tor! sehe  Recht  des  damnum  infectum  aufzunehmen. 
Trotzdem  aber  konnten  leicht  Excerpte,  die  sich  auf  die 
eivile  Actio  bezogen,  in  die  Sammlung  geraten,  sofern  sie 
nur  zu  dem  neueren  System  leidlich  gut  passten.  Man 
brauchte  also  deswegen  gar  nicht  an  Versehen  der 
Justinianischen  Commission  zu  denken. 

Und  so  begegnen  denn  in  der  That  im  Titel  39,  2 
und  sonst  zerstreut  einzelne  Stellen,  wo  von  einer  actio 
damni  infecii  die  Rede  ist.  Zu  erwähnen  wären  etwa: 
Ulp.  lib.  XLII  ad  Sab.  1.  33  D.  h.  t.,  1.  37  D.  eod.,  Ofilius 
bei  Ulp.  1.  3  §  2  D.  de  aqua  (39,  3),  Julian  bei  Paul.  1.  11 
§  3  D.  eod.,  Ulp.  lib.  XXXÜ  ad  edict.  1.  13  §  12  D.  de 
act.  empti  (19,  1);  dazu  noch  Paul.  lib.  XLVIIII  ad  edict. 
1.  14  §  2  D.  de  aqua  (39,  3):  in  hoc  iu dictum  (aquae 
pluuiae  arcendae),  sicut  in  damni  infecii,  futurum 
damnum  uenit,  cum  reliquis  fere  omnibus  iudiciis  prae- 
ieritum  praestetur. 

Es  bedarf  kaum  besonderer  Bemerkung,  dass  streng 
genommen  weder  die  dem  Bedrohten  zu  leistende  Caution 
noch  die  aus  dieser  entspringende  actio  ex  stipulatu  mit 
dem  Namen  actio  damniinfecti  belegt  werden  durfte®),  ob- 
wohl der  Praetor  selbst  im  Edict  (1.  7  pr.  D.  h.  t.)  die 
Thätigkeit   des  um  Caution  Werbenden  mit   dem  Worte 


')  Eben  so   wenig  die  Klage  auf  Grund  des   vorletzten   E^icts- 
Ratzes  in  1.  7  pr.  D.  h   t;  dazu  1.  15  §  36  D.  eod. 

WUssak,  Rom.  Proceasgesetze.  16 
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agere  bezeichnet*).  Dennoch  verwendet  Ulpian  den  frag- 
lichen Ausdruck  in  einem  der  angeführten  Fragmente 
(1.  37),  wie  der  Zusammenhang  lehrt,  im  Sinne  von  actio 
ex  stipulatUf  und  in  1.  33  cit  ist  es  wenigstens  erlaubt, 
mit  Rücksicht  auf  die  durch  1.  37  pr.  D.  de  0.  et  A. 
(44,  7)  l)ekundete  Terminologie,  unter  der  aäio,  welche 
dem  Miether  versagt  wird,  die  praetorische  Caution  zu 
verstehen.  Aehnlich  verhält  es  sich  mit  1.  13  §  12  D.  de 
a.  empti. 

Dagegen  mangelt  es  wohl  an  genügenden  Gründen, 
die  bequeme  aber  ungenaue  Ausdrucksweise  Ulpians  schon 
bei  Ofilius  (1.  3  §  2  cit.)  zu  vermuten**);  und  fast  unver- 
meidlich scheint  die  Beziehung  auf  das  altcivile  Rechts- 
mittel, dem  allein  der  Name  actio  damni  infedi  (Gai.  IV. 
31)  gebührt,  in  der  Julian'schen  Stelle®): 

...  an  tiero  is  cum  quo  agitur  (aquae  pluuiae  arcen- 
dae)  pro  parte  sua  et  damni  dati  et  operis  non  restituti 
nomine  damnandus  sit,  ut  in  actione  damni  in- 
fedi fiat,  cum  eitis praedii,  ex  quo  damnum  metuatur, 


*)  S.  Burckhard  a.  a.  O.  S.  484;  aber  auch  oben  S.  80  N.  6. 

^)  Es  entgeht  mir  nicht,  dass  Trebatios  in  1.  24  §  12  D.  d.  i. 
(39,  2)  sagt:  non  temri  me  damni  infeeti.  Wenn  der  Jurist,  wie  es 
scheint,  die  Haftung  nach  praetorischem  Rechte  im  Auge  hat,  so  ist 
■zu  ergänzen  stipulations,  bei  Ofilius  aber  in  1.  8  §  2  D.  cit.  aettons. 

^)  Dies  hat  schon  Ribbentrop  Zur  Lehre  von  den  Correalobli- 
gationen  S.  228  N.  5  erkannt,  dem  Ubbelohde  Die  Lehre  von  den 
unteilbaren  Obligationen  S.  200  N.  31  folgt  Anders  Burckhard 
Ä.  ft.  O.  S.  338  N.  15,  8.  484  N.  61;  dazu  noch  Glück  Serie  der 
Bücher  39  u.  40  IH  S.  450.  Doch  vgl.  jetzt  auch  Voigt  XH  Tafeln 
Bd.  II  S.  615  N.  14  und  S.  617  N.  16,  der  nur  wieder  mit  Unrecht 
Julians  und  Gaius'  a,  damni  infecti  als  Collektivbezeichnung  für  die 
A.  aqime  pl.  arc.  und  „A.  sartorum  tectorum  tuendorum''  anfiasst. 
IDiesen  letzteren  Namen  wird  ausser  dem  Erfinder  schwerlich  Jemand 
;gebrauchen  wollen. 
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plures  domini  sint  et  cum  uno  eorum  agatur?  (nam  cum 
damni  infecti  agaturj'^),  licet  optiSj  ex  quo  damnum  fu- 
turum Sit,  indiuiduum  sü  et  ipsae  (ledes  solumqtie  earum 
non  potest  pro  parte  dumtaxat  damnum  dare^  nihilo  4ninus 
cum  cum  quo  agitur  pro  sua  parte  condemnari, 
magisque  existimat  id  seruandum  in  aquae  pluuiae* 
arcendae  actione^  quod  in  actione  damni  in- 
fecti, quia  utrubique  non  de  praet^ito,  sed  de  fu- 
turo  damno  agitur. 

Endlich  dürfte  es. schwer  fallen,  in  dem  oben  mit- 
geteilten Paulusfragmente  (1-  1*  §  2)  das  neuere  prae- 
torische  Recht  zu  erkennen.  Wenn  der  Jurist  dieses  im 
Sinne  hatte,  weshalb  sollte  er  das  eine  durchaus  not- 
wendige Wort:  siipulationem  unterdrückt  haben?  Nimmt 
man  dagegen  die  Stelle,  wie  sie  vorliegt,  so  wird  gewiss 
kein  unbefengener  Leser  in  dem  Satze  sicut  in  damni 
infecti  etwas  Anderes  hinzudenken  als  iudicium;  ein  iudi- 
dum  aber,  in  welches,  wie  Paulus  sich  ausdrückt,  damnum 
futurum  uenit,  ist  dem  Edictsrechte  fremd. 

So  hätten  wir  denn  allem  Anscheine  nach  in  den  er- 
wähnten Pandektenstellen ,  wenigstens  in  den  zuletzt  be- 
sprochenen, Spuren  gefunden,  welche  auf  die  unbekannte 
Legisactio  hinweisen.  Damit  ist  ein  Stück  von  dem  ma- 
teriellen Rechte  der  alten  Klage  zu  Tage  gefördert,  nur 
freilich  noch  lange  nicht  genug,  um  eine  vollständige 
Wiederherstellung  der  civilen  Normen  über  das  damniim 
infectum  zu  ermöglichen®).    Doch  wird  sich  immerhin  das 


'')  Die  in  Klammem  gesetzten  Worte  schaltet  Mommsen  ein. 

^)  Voigt  hat  Dies  trotzdem  unternommen  in  den  XII  Tafeln  1.  c, 
ohne  den  Leser  auf  die  Unsicherheit  seiner  Aufstellungen  aufmerksam 
zu  machen. 

16* 
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den  Digesten  entnommene  Quellenmaterial  in  doppelter 
Richtung  verwerten  lassen.  Vor  Allem  zur  Widerlegung 
der  Burckliard^schen  Hypothese,  derzufolge  das  altcivile 
Rechtsmittel  den  Ersatz  der  Reparaturkosten  zum  Ziele 
hatte,  welche  vom  Bedrohten  auf  das  nachbarliche  Gebäude 
verwendet  waren  *).  Augenscheinlich  findet  diese  Lehre 
in  den  Aeusserungen  des  Julian  und  Paulus  so  wenig 
irgend  welche  Unterstützung,  dass  sie  mit  den  letzteren 
kaum  mehr  in  Einklang  zu  bringen  wäre. 

Ferner  wird  es  gestattet  sein,  aus  der  Nebeneinander- 
stellung der  actio  aquae  pluuiae  arcendae  und  actio  damni 
infectij  die  auch  noch  in  1.  3  §  2  D.  de  aqua  und  1.  13 
§  12  D.  de  a.  e.  wiederkehrt,  auf  eine  nahe  Verwandt- 
schaft der  beiden  Klagen  zu  schliessen.  Auch  Das  lässt 
sich  erkennen,  worauf  dieses  Verhältniss  gegründet  war, 
da  die  Bemerkungen  der  Pandekteiyuristen  ziemlich  deut- 
lich auf  eine  Aehnlichkeit  im  Gegenstand  der  An- 
sprüche liin weisen.  Dagegen  muss  wohl  die  Verfolgung 
im  Processe  hier  und  dort  sehr  wenig  XJebereinstimmung 
gezeigt  haben,  weil  sich  sonst  das  Schicksal  der  beiden 
Actionen  nach  der  Processreform  nicht  so  verschieden  hätte 
gestalten  können.  Bevor  wir  nun  diesen  Punkt,  auf  den 
hier  Alles  ankommt,  aufzuklären  suchen,  ist  noch  genauer 
festzustellen,  worin  denn  eigentlich  in  der  Geschichte  der 
actio  damni  infecti  das  Auffallende  und  der  Erklärung 
Bedürftige  besteht. 

Drei   verschiedene  Klassen  von  Civilactionen  müssen 
unterschieden  werden.    Zur  ersten  und  zahlreichsten  ge- 


«)  Burckhard  selbst  (a.  a.  O.  II  S.  89  X.  79)  ist  wolil  nicht  un- 
herülirt  geblieben  von  dem  Zweifel,  ob  für  die  von  ihm  angenommene 
Klage  die  Bezeichnung  wtio  damni  infeeti  entstehen  konnte. 
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hören  diejemgen,  welche  seit  der  Lex  Aebutia  das  alte 
processualische  Kleid  abstreifen  und  in  der  neuen  Form 
der  schriftlichen  uerba  cancepta  fortleben  ^^).  Unter  ihnen 
sind  nur  die  Vindicationen  besonders  ausgezeichnet,  inso- 
fern bei  diesen  noch  im  Postjulischen  Recht  das  Verfahren 
sowohl  mit  Schrift-  wie  mit  Spruchformel  zulässig  bleibt, 
während  bei  den  übrigen  die  Augusteische  Gerichtsordnung 
den  Legisactionenprocess  gänzlich  beseitigt. 

In  die  zweite  Klasse  wollen  wir  solche  Civilklagen 
einreihen,  die  nach  dem  ersten  Reformgesetz,  vielleicht 
auch  schon  früher,  in  der  Praxis  allmälich  abkommen,  weil 
sich  das  materielle  Recht,  das  sie  verwirklichen  sollten, 
nicht  zu  behaupten  vermag,  und  die  nun  aus  diesem 
Grunde  auch  an  dem  Uebergang  in  das  Aebutische  System 
nicht  mehr  Teil  nehmen. 

Mit  der  Abschaffung  des  Legisactionenverfahrens  hängt 
der  Untergang  dieser  Klagen  in  keiner  Weise  zusammen  "), 


'*)  Die  eondetnnatio  pecuntae  ist  nichts  der  Schriftformel  schlecht- 
hin Wesentliches.  Wahrscheinlich  war  sie  in  beschranktem  Umfang 
schon  vor  der  Reform  bekannt,  imd  es  muss  nicht  gerade  das  Aebu- 
tische Gesetz  gewesen  sein,  durch  welches  sie  im  Formularprocesse 
obligat  wurde.  Bekkers  Ansicht  ist  schon  oben  §  7  N.  6  mitgeteilt; 
weitere  Litteratnr  bei  Keller  Civilprocess  §  16  N.  222.  Mir  scheint 
es  allzu  kühn,  auch  nur  eine  Vermutung  zu  äussern,  obwohl  es  nahe 
liegt,  die  Reform  in  beiderlei  Beziehung  demselben  Gesetze  zuzu- 
weisen. Widerspruch  aber  müsste  erhoben  werden  gegen  die  An- 
nahme, dass  die  Ermächtigung  der  Geschworenen  zur  Geldcondemnation 
durchaus  auf  praetorischem  Rechte  beruhte.  Das  Gegenteil  halte 
ich  für  sicher;  nur  ist  deswegen  der  Gedanke  keineswegs  verwerflich, 
den  Ursprung  der  Regel  im  Honorarrecht,  u.  z.  in  der  Peregrinen- 
rechtspflege  zu  suchen. 

>^)  Ich  unterlasse  es,  das  im  Text  Gesagte  zu  schützen  gegen  die 
Verweisung  auf  Gell.  XVI.  10,  8,  weil  wir  diese  Stelle  später  nochmal» 
in  Betracht  ziehen  müssen.  Uebrigens  ist  meine  Auffassung  derselben 
schon  oben  im  §  9  (S.  102,  103)  u.  §  11  (8.  155  N.  41)  mitgeteilt. 
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da  der  Aufstellung  entsprechender  Civilactionen  in  Schrift- 
fonn  Nichts  im  Wege  gestanden  hätte.  Dagegen  ist  das 
Absterben  dei-selben  allerdings  mitverursacht  und  erst  er- 
möglicht durch  die  Entfaltung  des  praetorischen  Rechtes: 
durch  das  Proponiren  nämlich  von  praetorischen  Con- 
currenzklagen,  welche  den  Anforderungen  ihrer  Zeit  besser 
genügten  und  so  die  alten  Civilactionen  entbehrlich  mach- 
ten. Selbstverständlich  sind  übrigens  die  volksrechtlichen 
Klagen  durch  die  honorarischen  Judicia  nicht  unmittelbar 
abgeschafft ,  sondern  abrogirt  erst  per  desuetudinem  (1.  32 
§  1  D.  de  log.  1,  3).  Nur  war  die  Entstehung  dieses 
Gewohnheitsrechtes  erheblich  gefördert  und  der  Inhalt  des- 
selben mitbestimmt  durch  jene  praetorischen  Neubildungen, 
die  einen  willkommenen  Ersatz  boten. 

Um  das  Gesagte  mit  Beispielen  zu  belegen,  mag  ins- 
besondere an  die  Furtums-  und  Iniurienklagen  des  Zwölf- 
tal'el rechts  erinnert  werden.    Die  Erzählung  des  Gaius") 


'2)  Die  freilich  neuestens  in  der  Ztschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVIII 
S.  222  für  falsch  erklärt  ist.  Nach  Gellias  XI.  18  §  9—12  —  meint 
P.  Krüger  —  sei  die  Einfuhrung  der  Klage  auf  das  triplum  wegen 
furtum  eonceptum  durch  das  prae torische  Edict  nicht  zu  bezwei- 
feln, also  Irrtum  oder  Unkenntniss  von  Gaius  nach  dieser  Seite  hin 
{eoneepti  .  ,  .  poena  ex  lege  XII  tab.  tripU)  bewiesen.  Fürwahr 
eine  schwere  Anklage  und  wohl  das  Schlimmste,  wa«  man  bisher  dem 
Institutionenverfasser  zur  Last  gelegt  hat!  Ein  Jurist  der  Hadrianischen 
Zeit  RoU  nicht  gewnsst  haben,  ob  die  actio  eoneepfi  auf  das  triplum 
eine  civile  oder  eine  praetorische  Klage  sei!  Damach  hätte  Gaius 
weder  das  Zwolftafilrecht  noch  das  praetorische  Album  gehörig  ge- 
kannt; er,  der  doch  beide  Rechtsquellen  selbst  commentirt  oder  — 
wenn  man  mogliclist  schlecht  von  ihm  denken  will  —  mindestens  die 
vorhandenen  alteren  Commentare  fleissig  ausgeschrieben  hat.  Mir 
scheint  dieser  Vorwurf  ganz  unglaublich,  und  ich  wQrde  daher  keinen 
Angenblick  zögern,  dem  Nichtjuristen  Gellius,  der  aus  Sabinus  schöpft, 
ein  Missverständniss  seiner  Quelle  Schuld  zu  geben,  wenn  ein  Wider- 
spruch mit  Gaius   wirklich   vorlag^.    Es    ist  jedoch  in  Wahrheit  ein 
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in.  189—191  läßst  sehr  deutlich  erkennen,  wie  ein  Teil 
der  aJtcivilen  Furtumsklagen  unberührt  von  der  Aebu- 
tischen  Reform  —  vielleicht  schon  vor  derselben  —  aus 
dem  geltenden  Rechte  ausschied,  während  der  andere:  die 
dctio  furti  nee  manifesti,  eoneepti  und  ohlati  von  den  Prae- 
toren  „conservirt",  d.  h.  nach  der  Norm  des  neuen  Process- 
gesetzes  in  die  Schriftform  gebracht  ward. 

Rascher  noch  als  die  Bestimmungen  über  das  Furtum 
mochten  sich  die  Strafen  tiberleben,  welche  die  Decemviru 
auf  die  Iniurien^®)  gesetzt  hatten.    Daher  sind  wohl  die 


Widerspruch  gar  nicht  vorhanden.  Dass  die  a,  furti  eoneepti  auf  da^; 
triplum  ein  praetorisches  Institut  sei,  das  behauptet  zwar  Krüger, 
keineswegs  aber  Sabinus  und  Gellius.  Nach  der  Darstellung  des  Letz- 
teren erscheint  die  eben  genannte  Klage  —  ganz  sicher  ist  dieser 
Schluss  nicht  —  als  die  jüngere  gegenüber  jenem  anderen  Rechts- 
mittel, das  eine  erfolgreiche  Haussuchung  per  lancem  lieiumque  zur  Vor- 
aussetzung hat  Dies  und  nichts  Anderes  ist  aus  GeUius  zu  ent- 
nehmen. Damit  aber  ist  auch  der  Bericht  des  Gaius  sehr  gut  verträglich, 
wenn  man  einen  gewissen  Sprachgebrauch  im  Auge  behält,  der  bei 
unserem  Juristen  wiederholt  vorkommt,  und  den  dieser  gelegentlich 
selbst  genau  erklärt  (vgl.  oben  S.  33).  Ex  lege  XII  tabularum  heisst 
nämlich  bei  den  Veteres  und  bei  Gaius  auch  Dasjenige,  was  kein 
Mensch  in  den  Zwölftafeln  zu  finden  vermag,  wenn  es  nur  später 
durch  „Interpretation"  in  das  Gesetz  hineingetragen  war.  Völlig  er- 
wiesen ist  dieser  Sprachgebrauch  durch  Inst  I.  165.  Ex  ead^m  le^e 
XII  tabularum  —  sagt  Gaius  —  libertarum  et  impuberum  libertorum 
futela  ad  patronoe  Uberosque  eorum  pertinet;  um  sofort  zu  bemerken^ 
dass  das  Gesetz  thatsächlich  nichts  dergleichen  enthalte;  aUein:  ere- 
diderunt  ueteres  uoluieee  legem  etiam  tutelae  ad eos pertinere.  Welche.? 
Kunststück  die  priesterlichen  Juristen  der  alten  Zeit  ausführten,  um 
ex  lege  XU  tabularum  an  die  unfeierliche  Haussuchimg,  die  in  der 
Praxis  —  wahrscheinlich  ohne  legalen  Anhalt  —  entstanden  war,  eine 
Actio  auf  das  triplum  anzuknüpfen,  das  lässt  sich  nicht  mehr  ergründen. 
Dass  aber  der  Hergang  wirklich  der  hier  gegebenen  Andeutung  ent- 
sprach, diese  Annahme  scheint  mir  allerdings  nach  der  Lage  der 
Quellen  geradezu  geboten. 

*•)  lieber  das  membrum  ruptum  und  os  fr  actum  der  tab.  VIII  vgl. 
Voigt  XII  Tafeln  Bd.  II  S.  520—522,  533—535.  Voigt  unterstellt  die 
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von  (1er  Lex  gegebenen  Poenalansprüche  nie  in  anderer 
Weise  geltend  gemacht  worden  als  in  den  Formen  des 
alten  Veifalirens.  Eine  Stütze  —  freilich  eine  sehr 
schwache  —  findet  das  Gesagte  in  dem  Ausspruch  des 
Juristen  bei  Gellius  XVI.  10,  8,  demzufolge  die  bekannten 
mginti  quinque  c^sses  ungefähr  in  derselben  Zeit  abge- 
kommen wären,  wo  lege  Aehutia  lata  auch  die  meisten 
Le^risactionen  verschwanden.  Dagegen  ist  der  Umstand 
ausdrücklich  bezeugt^*),  dass  es  die  praetorische  Juris- 
diction war,  welche  die  Lücke  ausfüllte  und  auf  diesem 
Wege  die  Beseitigung  des  Zwölftafelrechts  durchsetzte. 

Minder  durchgreifenden  Erfolg  hatten  einige  andere 
praetorische  Rechtsmittel:  einmal  solche,  deren  Anwen- 
dunijfsgebiet  nicht  völlig  zusammenfiel  mit  dem  der  ge- 
setzlichen Klage,  wie  die  actio  arhorum  furtim  caesarum 
gegenüber  der  a.  de  orhoribus  succists^%  dann  solche,  die 
im  Wesentlichen^®)  mit  der  Actio  legitima  überein- 
stininiteu  und  so  nur  als  zweite  verbesserte  Auflage  der- 
selben  erschienen,   wie  das   interdidum  de  arboribus  cae- 


beiden  Speoialdelicte  nicht  der  inturia,  sondern  der  „noxia  noeita*^.  Die 
Onmde  scheinen  mir  beachtenswert.  AuffaUend  ist  es,  dass  Lands- 
berg  Iniiiria  und  I^leidigung  §  4  (1886)  kein  Wort  darüber  sagt. 

1^)  Gell.  XX.  1,  §  12,  13  nach  Labeo;  dazu  Huschke  Gaius,  Bei- 
träge S.  127,  128,  Landsberg  1.  c.  §  5. 

>f*)  Vgl.  Lenel  Edict  S.  268,  269,  Voigt  a.  a.  O.  Bd.  II  S.  536 
N.  1,  2. 

'*)  Nicht  durchaus;  s.  in  Betreflf  des  Interd.  de  arb.  caed.  Voig^ 
Bd.  II  S.  634  N.  7,  auch  Schmidt  Interdictenverfahren  S.  800,  femer 
über  das  Interd.  de  glande  leg.  Ihering  Geist  II*  §  44  zu  N.  628 
(anders  Voigt  Bd.  II  S.  646  N.  17)  und  im  Allgemeinen  Wlassak  Edict 
§  8.  —  Oh  es  angeht,  mit  Voigt  S.  683  die  ganze  Sentenz  des 
Paulus  V.  6,  18  auf  die  alte  Civilklage  zu  beziehen,  ist  mir  .«ehr 
zweifelhaft.  Eher  mochte  ich  glauben,  dass  gesetzliches  und  prae- 
torisches  Recht  combinirt  sei. 


Digiti 


zedby  Google 


Das  Processrecht  der  Lex  Julia.  249 

dendis  im  Verhältniss  zur  Zwölftafelklage  in  1.  2  D.  de 
arb.  caed.  (43,  27),  oder  das  interdictum  de  glande  legenda 
gegenüber  der,  vermutlich  gleichnamigen  Actio  bei  Plinius 
Eist.  nat.  XVI.  5,  15. 

Von  den  erwähnten  Civilklagen  ist  noch  in  klassischer 
Zeit  keine  ^'^)  durch  die  Concurrenz  des  Jus  honorarimn 
völlig  verdrängt;  andererseits  aber  hat  es  höchst  wahr- 
scheinlich auch  keine  mehr  im  Hadrianischen  Album  zu 
einem  Formelschema  gebracht^®).  Der  Grund  davon  ist 
offenbar  die  Seltenheit  des  Gebrauchs,  keineswegs  die  Un- 
möglichkeit, den  Civilanspruch  de  arborihus  sucdsis  u.  s.  w. 
im  Aebutisch-Julischen  Processe  zu  verfolgen.  Vielmehr 
sind  entsprechende  Schriftformeln  sicherlich  vorgekommen, 
da  ja  die  Legisactio  schon  seit  737  nicht  mehr  an- 
wendbar war,  während  doch  unsere  Zwölftafelklagen  noch 
im  zweiten  und  dritten  Jahrhundert  der  Kaiserzeit  dem 
geltenden  Rechte  angehören^®). 

Zu  den  Klagenkategorien  I  und  II,  die  oben  aufge- 
stellt sind,  tritt  endlich  noch  eine  dritte  Actionengruppe 
hinzu,  der  wir  diejenigen  Civilrechtsmittel  zuweisen,  bei 
welchen  die  Umwandlung  des  solennen  Parteispruchs  in 
eine  mit  der  alten  Intentio  ausgestattete  Schriftformel  nicht 
zum  gewünschten  Ziele  geführt  hätte,  weil  der  letzteren 
die  Fähigkeit  abging,  die  Legisactio  in  allen  ihren  Func- 
tionen zu  ersetzen. 


^'')  M.  E.  auch  die  Actio  de  glande  legenda  nicht,  die  freilich  in 
den  Pandekten  unterdrückt  ist;  vgl.  aber  1.  236  §  1  D.  de  V.  8.  (50, 
16)  aus  Gai.  lib.   IV.  ad  legem  duodecim  tabularum. 

18)  S.  auch  Lenel  Edict  S.  153  (et>vas  anders :  S.  269),  S.  390  N.  7. 

1*)  Die  A.  de. arb.  succisis  kennt  Ulpian  (1.  3  D.  arb.  fürt,  47,  7) 
und  Paulus  (1.  28  §  6  D.  de  iureiur.  12,  2),  die  A.  de  arb.  sublucandis 
Pomponius  (1.  2  D.  de  arb.  caed.  43,  27)  und  Paulus  (Sent.  V.  6,  13),  die 
A.  de  glande  leg.  Qaius  (N.  17). 
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Der  Begriff  des  lege  agere  ist  —  wie  man  längst  be- 
merkt hat^^)  —  nicht  beschränkt  auf  das  Handeln  im 
Reehtstieit,  nicht  einmal  auf  das  Handeln  im  Gerichte. 
Das  Eine  ist  bezeugt  durch  die  Legisactio  in  der  „freiwilli- 
gen" Gerichtsbarkeit,  das  Andere  durch  Gai.  IV.  29.  Oflfen- 
bar  biess  lege  agere  ursprünglich  jedes  Handeln  nach  ge- 
setzlicher Norm,  insbesondere  das  Handeln  in  einer  von 
der  Lex  vorgeschriebenen  Form.  In  klassischer  Zeit  ist  frei- 
lich diese  Bedeutung  nicht  mehr  die  technische.  Damals  und 
wohl  schon  erheblich  früher  wird  legis  actio  von  den  Juristen 
im  engeren  Sinne  gebraucht^®*),  um  jene  gesetzlichen  For- 
malacte  zu  bezeichnen,  die  —  äusserlich  betrachtet  —  der 
Rechtsbehauptung  oder  Rechtsverfolgung  dienen,  mochte  dann 
in  Wahrheit  diese  Absicht  oder  irgend  eine  andere  rechts- 
geschäftliche der  juristischen  Handlung  zu  Grunde  liegen. 

Vergleicht  man  nun  die  Aebutischen  uerba  cancepta 
mit  der  legis  actio,  so  zeigt  die  letztere  Verwendbarkeit 
in  viel  weiterem  Umfang  als  die  ersteren.  Nur  wo  das 
lege  agere  ein  durchaus  gerichtliches  ist,  und  wo  es  zum 
wirklichen  Rechtstreit  mit  Judicium  ffthrt,  konnte  die 
Schriftformel  an  dessen  Stelle  treten**).  Hier,  wo  es  galt, 
den  fertigen  klägerischen  Anspruch  juristisch  zu  gestalten 
und  überhaupt  den  Streitstoff  gehörig  begrenzt  dem  Ge- 
schwornen  zu  übermitteln,  leistete  die  Schrift  Dasselbe 
und  wohl  noch  Mehr  als  die  Spruchform.  Dagegen  war 
die  Legisactio  unersetzlich,  —  ganz  abgesehen  von  den 
Fällen  der  freiwilligen  Gerichtsbarkeit  —  überall  dort,  wo 


20)  S.  Ihering  Geist  UV  §  47c,  Voigt  Jua  naturale  Bd.  IH  S.  21 
N.  6,  auch  Demelius  Confessio  S.  39 — 48. 

*®a)  Im  engsten  Sinne  von  der  Minderzahl  der  Juristen,  welche 
nur  eine  in  iur§  gesetzte  legis  actio  anerkennen  woUen  (Gai.  IV.  29). 

«')  Vgl.  Sohm  Institutionen  S.  149. 
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ihr  die  Aufgabe  zufiel,  dem  Recfatsansprecfaer  eine  Klage 
erst  zu  verschaffen"),  wo  sie  also  mit  zum  Thatbestand 
gehörte,  aus  dem  der  klagbare  Anspruch  hervorging. 

Eine  Reihe  von  Beispielen  dieser  Art  bietet  vor  Allem 
die  Gaianische  Darstellung  der  pignoris  capto  IV.  26—29. 
Die  Bemerkung  in  IV.  32  über  die  Fiction*®)  zeigt  un- 
widerleglich, dass  die  formelle  Pf&ndung  nicht  Mos  Rechts- 
verfolgung war,  sondern  zugleich  ein  Act  von  rechts- 
begründender Wirkung.  Dabei  mag  das  —  nicht  näher 
bekannte  —  Recht  an  der  res  capta  ganz  ausser  Acht 
bleiben.  Wichtiger  für  das  Verständniss  der  Legisactio 
ist  die  daneben  zu  Gunsten  des  Pfändenden  entstehende 
Forderung  auf  luere,  d.  h.  auf  eine  Lösungssiunme,  die 
höchst  wahrscheinlich**)  den  ursprünglichen  Schuldbetrag 


^)  Sehr  ungewisb  bleibt  es,  ob  dieser  Gesichtspunkt  nicht  auch 
zatriflft  bei  der  memu»  ini^etio.  Oben  (im  §  9X  wo  die  Entstehung  der 
formlosen  Personalexecution  zurückgeführt  ist  auf  die  Aebutia,  hat 
mich  nur  der  Gredanke  geleitet,  dass  die  /.  a.  p,  m.  t.  selbst  noch  nicht 
Kechtstreit  ist  und  nur  selten  dazu  fuhren  mochte.  Schon  aus  diesem 
Grunde  konnte  unmöglich  die  schriftliche  a.  iudicati  allein  die  Rolle 
der  man,  inieetio  übernehmen. 

^)  Item  in  ea  forma  quae  publieano  proponitur,  talia  ßctio  est,  ut  quanta 
peeunia  olim,  «t  pignu»  eaptum  $88ety  id  pignus  ü  a  quo  eaptum 
eratf  luere  deberet  tantam  percuniam  condemmtur.  Demelius  Rechts- 
fiction  S.  57 :  „ein  luere  oportere  war  undenkbar"  unterstellt  ohne 
Grund  gleiche  Wirkungen  der  publicistischen  1.  a.  p.  p.  c.  und  der 
privaten  Pfandconvention  des  praetorischen  Rechtes.  [Dagegen  neuestens 
auch  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I  (3.  Aufl.)  S.  177  N.  1,  dessen  Auf- 
fassung der  1.  a.  im  Uebrigen  wesentlich  abweicht  von  der  hier  ver- 
tretenen.] 

**)  So  die  Meisten  mit  Keller  Civilprocess  §  20  in  f.  und  Ihering 
Geist  I  S.  160  (3.  A.);  dagegen  Kariowa  Legisactionen  S.  206,  Pemice 
in  Ztschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVIU  S.  127  N.  2.  —  Gai.  IV.  33  hebt 
den  Gegensatz  hervor,  in  dem  die  formula,  welche  die  alte  eondietio 
ersetzt,  zu  der  praetorischen  forma  steht,  quae  publieano  proponiturz 
Wenik  wir  eine  civile  Forderung  haben  a,n{  pecunia  eerta  oder  re»  aUqua 
eerta  and  mit  der  eondietio  des  neueren  Processes  klagen,  dann  —  sagt 
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tiherstiep:.  Sollte  aber  Jemand  dies  Letztere  in  Zweifel 
ziehen,  so  wird  er  trotzdem  das  durch  solenne  Eigenmacht 
gewonnene  persönliche  Recht  als  ein  neues**)  ansehen 
müssen  gegenüber  dem  ursprünglichen,  direct  nicht**)  er- 
zwingbaren Anspruch. 

In  welcher  Form  dann  der  Gläubiger  diese  neue  For- 
derunpf  gerichtlich  geltend  machte,  das  ist  hier  nicht  ge- 
nauer zu  erörtern.  Immerhin  darf  bemerkt  werden,  dass 
nach  Gaius'  (IV.  29*')  Auffassung  ohne  Zweifel  die   legis 


Gaius  —  mm  ipsam  dari  nobts  oportere  infendimutj  während  der  Pabli- 
caue  —  so  ergänze  ich  —  mit  der  ficticischen  Formel  nicht  den  Betrag 
seiner  ursprünglichen  Steuerforderung  einklagt,  sondern  das  Losegeld, 
welches  der  Schuldner   im    Falle   feierlicher  Pfändung  zahlen   müsste. 

2**)  Ob  zum  Beleg  Gai.  IV.  108  angeführt  werden  darf,  ist  sehr 
zweifelhaft;  doch  genagt  Gai.  IV.  32:  .  .  luere  deberet. 

*ö)  Ausgemacht  scheint  mir,  dass  die  Zwölftafeln  im  Fall  der 
^tnfiö  hoBtiae  und  der  locatio  iumenti  auf  das  pretium  und  die  mereei 
keine  Klage  gewährten,  sondern  nur  pignoria  capto  zuliessen;  sehr 
wahrscheinlich,  dass  die  Verpflichtung  zum  Ittere  ausdrucklich  fest- 
gest<;llt  war.  Freilich  könnte  diese  letztere  auch  erst  durch  die  Inter- 
pretatio  hinzugefügt  sein.  Schwieriger  ist  ein  Urteil  über  die  p.  e. 
lege  cms&na  data  der  Publicanen,  weil  die  L.  agraria  v.  643  Z.  36 — 89 
anscheinend  dem  Steuerpächter  eine  gewöhnliche  p^tüio  gab  auf  äiepe- 
cunia  ex  hoö  lege  debita,  und  auch  Cic.  in  Verr.  III  c.  11  §  27  vom  pub- 
lieanus  petitor  aut  (Manche  lasen :  ae)  pignereUor  spricht;  s  Bruns  in  den 
8yml)olae  8.  58,  59,  Pernice  in  d.  Ztschr.  f.  R  G.  R.  A.  Bd.  XVIII 
S.  66.  71.  Indess  ist  doch  keineswegs  erwiesen,  dass  petüio  und  pig- 
nerath  im  einzelnen  Fall  neben  einander  zustanden :  in  der  L.  agraria 
ist  die  Pfändung  nicht  erwähnt;  vgl.  auch  Kariowa  Legisactionen 
S.  21r5,  216.  Sollten  aber  die  Publicanen  immer  und  überall  befugt 
gewesen  sein,  entweder  zu  klagen  oder  zu  pfänden,  dann  wäre  die 
Aufstellung  der  formtäa  ßetieia  (Gai.  IV.  82)  ganz  unerklärlich,  wenn 
man  nicht  annimmt,  dass  mit  der  letzteren  Mehr  zu  erreichen  war  als 
mit  der  petüio, 

2")  Ex  omnibue  aufem  ittü  cauaie  eerti»  uerbi»  pignua  eapiabatur,  et 
ob  id plerisque plaeebat  hanc  quoque  acUonein  legte  acttonem  eaae ; 
quibuadam  autetn  [ contra J  plaeebat,  primum  quod  pignoria  eapio  extra 
ins  peragebatttr,   id  est  non  apud  praetorem,  plorumque  etiam   abaente 
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actio  per  pignoris  capianem  mit  der  Pfändung  zu  Ende 
war*^).  Musste  dann  noch  vor  dem  Praetor  geklagt  wer- 
den, so  fiel  dieses  Verfahren  nicht  mehr  in  den  Rahmen 
des  voraufgeschickten  modus  agendi  Viehnehr  war  der 
spätere  Process  ein  völlig  neuer  und  dessen  Form  durch 
die  vorhergehende  legis  actio  nur  insofern  beeinflusst,  als 
der  klägerische  Spruch  vermutlich  die  pignoris  capto  als 
Entstehungsgrund  der  Klagforderung  bezeichnete.  Darnach 
steht  das  eben  Gesagte  auch  nicht  im  Widerspruch  mit 
dem  —  übrigens  unbewiesenen  —  Satze  Bethmann-Holl- 
wegs**),  demzufolge  der  „Uebergang  einer  Legisactio  in 
eine  andere"  etwas  Unmögliches  gewesen  sei.  Nicht  ein 
„Uebergang"  ist  behauptet  worden,  sondern  lediglich  die 
zeitliche  Aufeinanderfolge  von  zwei  ganz  selbständigen  Pro- 
ceduren,  deren  eine  sich  eatra  it4s  abspielte,  während  der 
Schauplatz  der  anderen,  die  wohl  meist  vermieden  wurde, 
nur  das  Gericht  des  Praetors  sein  konnte. 

Ist  die  gegebene  Schilderung  zutreffend,  so  wird  nun 
auch  der  Einfluss  der  Reformgesetze  auf  den  fünften  Gaiani- 
schen  modus  agendi  unschwer  zu  bestimmen  sein.    Nach 


adueraaricy  cum  alioquin  ceteri»  aetioniöus  non  aliUr  uti  po88$nt  quam 
apud  praUorem  praeaentt  aäueraario^  praeter&a  quod  nefaato  quoque  die^  iä 
eH  quo  non  Imbat  Itge  agere,  pignus   eapi  poterat. 

**)  Die  neuere  Litteratur  Ober  1.  a.  p.  p.  c.  bei  Keller  Civilprocess 
§  20  N.  267»  und  Kariowa  Legisactionen  S.  201  N.  1—3;  dazu  noch 
8ohm  Institutionen  S.  143,  144,  der  —  im  schärfsten  Widerspruch  mit 
Gaius  —  behauptet:  „die  pignoru  eapio  erzeugt  eine  actio,  die  legis 
actio  per  pignoris  capioncm*^,  [und  Mommsen  Staatsrecht  Bd.  I 
S.  177  N.  1  —  3.  Aufl.].  Gegen  Ihering  Geist  I  S.  159—162,  und 
über  die  Klagen,  die  dem  unrechtmässig  Gepfändeten  zustanden,  vgl. 
insbesondere  Bekker  Actionen  Bd.  I  S.  44,  45  N.  2,  auch  Uuschkc 
Multa  S.  402,  Pemice  a.  a.  O.  S.  128,  129. 

2»)  Civilprocess  Bd.  I  S.  163  N.  33. 
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der  oben  dargelegten  Auffassung  war  die  pignaris  capio 
ein  durchaus  aussergerichtlicher  Legalact,  der  die  An- 
ordnung eines  Judiciums  in  keiner  Weise  vorbereitete, 
und  der  überhaupt  ein  gerichtliches  Verfahren  (zunächst 
wieder  in  iure)  nur  insofern  zur  Folge  haben  konnte,  als 
der  pigneraior  durch  die  solenne  Pfändung  eine  klagbare 
Forderung  (Actio  in  personam)  erwarb. 

Hiemach  war  natürlich  die  Lex  Aebutia  und  Julia  so 
wenig  wie  irgend  ein  anderes  Gesetz,  das  blos  die  Form  des 
Verfahrens  betraf ^^),  im  Stande,  einen  Ersatz  zu  schaffen  für 
die  alte  pignoris  capio.  Offenbar  wäre  eine  Schriftformel  nur 
dann  geeignet  gewesen,  die  pigneratio,  die  auch  ein  persön- 
liches Recht  erzeugte,  entbehrlich  zu  machen,  wenn  das  Ge- 
setz zugleich  den  zum  Erwerb  der  Obligation  (auf  das  liiere) 
erforderlichen  Thatbestand  abgeändert  hätte.  Dass  dies 
nicht  geschah,  dafür  haben  wir  noch  ein  besonderes  Zeug- 
niss  in  der  honorarischen  ^^)  forma  fidicia  bei  Gai.  IV. 
32®^),   deren  Aufstellung  nur  begreiflich  wird,   wenn  die 


^)  S.  Bethmann-HoUweg  a.  &.  O.  Bd.  II  S.  6  und  Huschke  MolU 
S.  496  N.  399,  die  aber  Unrichtiges  beimischen. 

81)  Vgl.  Bethmann-Hollweg  a.  a.  O.  Bd.  H  S.  805,  806;  sehr  un- 
befriedigend  Keller  Civilprocess  §  25  (S.  122,  128).  Nach  Pemice  l.  c 
S.  129  hatte  „sich  die  alte  Legisaction  in  eine  Ersatzklage  mit  ficü- 
ciseher  L.  A.  verwandelt".    Halt  P.  die  „Ersatzklage*^  für  civil? 

8')  Talii  ßetio  est,  ut  quanta  peeunia  olim,  n  pignu»  öaptum  euet . . . 
luere  dsbfret,  Keller  1.  c.  N.  800  tmd  Lenel  Edict  S.  818  drucken  die 
Stelle  unverändert  mit  dem  oUm  ab,  ohne  eine  Bemerkung  beizufügen ; 
Rudorff  Edictum  p.  168  nimmt  dieses  Wort  in  die  ergänzte  Formel 
nicht  auf.  Zur  Zeit  der  ersten  Proponirung  der  ficticischen  Klage 
stand  die  feierliche  Prändung  sicherlich  noch  in  unbestrittener  Geltung. 
Man  denke  etwa  an  die  Periode  des  Aebutischen  Rechtes.  Ich  glaube. 
Niemand  wird  dem  Erfinder  der  Formel  die  Fiction  eines  Thatbestandes 
zutrauen,  der  dem  damals  geltenden  Jus  civile  nicht  mehr  angehörte. 
Doch  werden  wir  besser  noch  einen  Schritt  weitergehen  und  das  oldm 
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einschlägigen  Sätze  des  materiellen  Civilrechts  keine  Ver- 
änderung erlitten. 

Freilich  ist  trotz  Allem  auch  die  solenne  Pfändung 
nicht  ganz  befreit  geblieben  von  der  Einwirkung  der  Re- 
formgesetze*®),  die  vermutlich  übereinstimmend  ein  sehr 
allgemein  lautendes  Capitel  über  die  Aufhebung^*)  der 
jtlegis  actiones*^  enthielten®^).  Durch  dieses  glaubten  sich 
die  Juristen  (die  plerique  des  Gai.  IV.  29)  wahrscheinlich 
ermächtigt,  die  Notwendigkeit  der  ceria  uerba  wie  bei  der 
manus  iniedio  so  auch  bei  der  pignoris  capto  zu  leugnen®*). 
Die  Pfändung  selbst  aber  musste  man  jedenfalls  festhalten, 
mit  den  solennen  Worten  oder  ohne  dieselben,  da  die  vom 
Praetor  g^ebenen  ficticischen  Klagformeln  die  Legisactio 
natürlich  nur  insoweit  ersetzten,  als  diese  eine  Forderung 


auch  im  Hadriauischen  Album  tilgen.  Gaius  fiigt  es  aus  Eigenem 
hinzu,  weil  in  der  Zeit  des  Antoninus  Pius  die  solenne  pigtioris  capto 
thatsächlich  nicht  mehr  vorkam.  Ausdrücklich  und  insbesondere  war 
dieser  modus  agmäi  gewiss  auch  durch  die  Lex  lulia  nicht  beseitigt, 
und  das  Absterben  des  Instituts  dürfte  —  von  anderen  Momenten  ab- 
gesehen —  viel  mehr  gefördert  sein  durch  die  honorarischen  Klagfor- 
meln mit  Fiction,  als  durch  das  oben  im  Text  erwähnte  Capitel  der 
Augusteischen  Gerichtsordnung.  Als  nun  endlich  die  pignorü  capto 
wirklich  antiquirt  war,  konnte  der  Geschwome,  dem  die  ficticische 
Formel  vorlag,  immerhin  —  auch  ohne  jenes  olim  —  noch  verurteilen, 
da  keine  Norm  existirte,  welche  die  Wirkung  des  Pfändungsactes 
aufhob,  sondern  nur  eine,  von  Gaius  auf  die  JtUia  gestützte,  Rechts- 
anschauuug,  die  dem,  nach  altem  lus  civile  zur  Pfändung  Befugten 
diese  versagte,  soweit  die  nämlichen  Vorteile  erreichbar  waren  durch 
die  praetorische  Klage. 

^)  Arg.  Gai.  IV.  80:  itd  iitae  omnes  legis  aeiümes  nach  IV.  29, 
femer  IV.  82:  olim, 

^)  S.  oben  §  10  S.  104. 

^)  Die  legis  actio  zu  rechtsgeschäftlichen  Zwecken  war  wohl  aus- 
drücklich ausgenommen. 

^)  Die  Gründe  für  die  Annahme  einer  formlosen  p.  c.  im  Rechte 
der  Kaiserzeit  sind  schon  oben  §  12  N.  1  (S.  158)  angedeutet. 
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ins  Leben  rief,  nicht  aber  jene  reale  Sicherheit  gewährten, 
welche  der  pigneraior  in  der  res  capia  hatte. 

Weshalb  die  certa  uerha  auch  bei  der  Pfändung  in 
odiimi  uenerunt,  ist  nicht  festzustellen;  möglich  war  es 
ohne  Schwierigkeit,  sie  abzuwerfen,  weil  die  pignoris  eapio 
sich  als  Realact  darstellte,  der  sehr  gut  bestehen  konnte 
ohne  die  begleitende  Feierlichkeit.  Andererseits  hatte  — 
wie  ich  glaube  —  die  formlose  pigneratio  niemals  auch 
die  andere  Wirkung,  den  Gepfändeten  persönlich  neu  zu 
verpflichten,  da  in  dieser  Richtung  der  die  Obligation  auf- 
legende Spruch  des  lege  Agirenden  der  alleinige  Ent- 
stehungsgrund war,  mithin  nach  dem  Wegfall  des  Spruches 
ein  obligirender  Thatbestand  nicht  mehr  vorlag. 

So  gelange  ich  also  zu  dem  Ergebniss,  —  vielleicht 
teilweise  tibereinstimmend  mit  den  quidam  bei  Gai.  IV. 
29  —  dass  die  Julische  Gerichtsordnung  die  solenne 
pignoris  eapio  nicht  oder  doch  nicht  in  der  Art  treffen 
wollte  wie  die  gerichtlichen  legis  actiones.  In  der 
That  wäre  bei  dem  in  Rede  stehenden  modus  agendi  eine 
Aufhebung  (tollere)  im  Sinne  des  Nichtgebrauchen dür- 
fe ns^')  der  certa  uerha  ganz  zwecklos  gewesen.  Ver- 
ständiger Weise  konnten  die  Juristen  nur  erklären:  die 
Feierlichkeit  ist  überflüssig,  so  weit  es  sich  blos  um 
das  Recht  an  der  res  capta  handelt,  überflüssig  nach  dem 


^'^)  Dies  gilt  eigentlich  auch  für  die  meisten  gerichtlichen 
Spruchforraeln;  dennoch  ist  ein  wesentlicher  Unterschied  anzunehmen. 
In  iure  genügten  die  Legisactionen  seit  der  L.  Julia  nicht  mehr:  es 
inusste  eine  Schriftformel  concipirt  werden,  die  nach  dem  Gesetze 
allein  massgebend  war.  Dagegen  hätte  es  keinen  Sinn  gehabt,  die 
mrba  certa  des  Ptändenden  für  rechtlich  bedeutungslos  zu  erklären  und 
statt  derselben  etwas  Anderes  zu  fordern. 
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Mischen  Gesetze  gerade  so  wie  vorher  schon  nach  der 
Lex  Aebutia. 

Damach  entsteht  noch  die  Frage,  ob  wir  den  durch 
Gaius  für  das  zweite  Jahrhundert  bezeugten  Wegfall  der 
förmlichen  Rede  bei  der  pignoris  capto  übertragen  dürfen 
in  die  Zeit  des  Augustus.  Da  eine  sichere  Beantwortung 
nicht  möglich  scheint  y  sind  weni^tens  die  Punkte  hervor- 
zuheben, welche  für  die  Lösung  der  Frage  einigen  Anhalt 
gewähren  könnten.  Waren  —  wie  ich  vermute  -^  im  Jahre 
737  die  ficticischen  Formeln  längst  proponirt,  welche  in 
einer  Richtung  die  unbequeme  Pfändung  völlig  ersetzten, 
und  war  schon  auf  Grund  des  Aebutischen  Gesetzes  die 
formlose  pigneratio  von  den  Juristen  als  gültig  anerkannt, 
dann  konnte  immerhin  der  Formalact  noch  in  republicani- 
scher  Zeit  ausser  Gebrauch  kommen,  und  es  konnte  sogar 
das  Capitel  der  Lex  Julia  über  die  Abschaffung  der  Legis- 
actionen  absichtlich  so  allgemein  gefasst  werden,  dass  auch 
der  fünfte  wao(fw5  agendi  dadurch  beseitigt  erschien.  Eine 
fühlbare  Lücke  wäre  unter  dieser  Voraussetzung  nicht  mehr 
entstanden,  weil  das  praetorische  Recht  zum  Jus  civile  er- 
gänzend hinzutrat.  Möglicher  Weise  aber  hat  sich  der  von 
Gaius  geschilderte  Rechtszustand  doch  erst  in  der  Kaiser- 
zeit festgestellt  unter  dem  Einflüsse  der  interpretirenden 
Juristen,  welche  nachträglich  die  Norm  der  Lex  Julia  aus- 
gedehnt hätten  auf  Acte  der  Rechtsverfolgung  extra  ins, 
insbesondere  auf  die  feierliche  pignoris  capio^^). 


^  Hat  es  für  das  gerichtliche  Verfahren  Spmchformeln  ge- 
geben, welche  die  durohgefiihrte  pignoris  capio  als  Entstehungsgrund 
der  Klagforderung  bezeichneten,  so  wäre  deren  Umwandlung  in  civile 
Schriftformeln  ohne  Weiteres  möglich  gewesen.  Indess  ist  es  dazu 
schwerlich  gekommen,  wenn  schon  in  Vorjulischer  Zeit  die  praeto- 
Wlassalc,   Rom.  Processgesetze.  17 
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Um  weitere  Beispiele  zu  nennen  von  Actionen,  die  der 
oben  (S.  249,  250)  aufgestellten  dritten  Gruppe  angehören, 
verweise  ich  noch  kurz  auf  die  furiorum  quaestio  cum  lance 
et  Udo  und  auf  die  altcivile*®)  operis  nout  nuntiatio.  Die 
letztere  ist  freilich  durchaus  problematisch,  da  sich  nicht 
einmal  die  Existenz,  noch  weniger  die  Beschaffenheit  der- 
selben aus  den  Quellen  erweisen  lässt.  Der  gangbaren 
Vorstellung^^)  nach  war  die  Nuntiation  ein  aussergericht- 
licher  rechtsbegründender  Formalact  *^),  der  frühzeitig  in 
Vergessenheit  geriet,  verdrängt  durch  das  gleichnamige 
praetorische  Parallelinstitut**).  Die  feierliche  Protestation 
gegen  das  opus  nouum  wäre  demnach  ebenso  der  zweiten 
wie  der  dritten  Actionenklasse  beizuzählen. 


rischen  fommlae  ßeticiae  proponirt  waren ,  da  diese  Beides  ersetzten, 
sowohl  die  nussergerichtliche  Pföndung,  wie  die  auf  Grund  derselben 
anzustellende  Civilklage.  Das  Hadrianische  Album  kannte  jedenfalls 
nur  die  hon or arischen  Formeln  mit  Fiction. 

89)  S.  Ad.  Schmidt  im  Jahrb.  d.  gem.  Rechts  Bd.  IV  S.  211,  212 
und  in  d.  Knt.  Vierteljahrsschr.  Bd.  VII  S.  292,  Kariowa  Beitrage 
8.  72  N.  26,  Bekker  Actionen  Bd.  I  S.  46  N.  4,  Burckhard  bei  Glück 
Ser.  d.  Bücher  39,  40  I  S.  7—10,  Wach  zu  Keller  in  N.  267^,  De- 
melius  Confessio  S.  40. 

***)  Vgl.  insbesondere  Bekker  a.  a.  O.  S.  46—49,  der  als  „Erzeug- 
niss  der  Nuntiation  selber**  ein  tu*  prohibendi  annimmt,  das  freilich 
(„vermutlieh")  nur  durch  Selbsthülfe  realisirbar  gewesen  sei.  Den 
rechts-  wie  den  klagerzeugenden  Erfolg  leugnet  Voigt  Xu  Tafeln 
Bd.  II  §  148  N.  15. 

^»)  \oh-t  Xn  Tafeln  Bd.  I  S.  191  tritt  wieder  für  den  iaetu»  la- 
pilli  ein;  vgl.  aber  Burckhard  a.  a.  O.  I  S.  41,  42  (nach  Stölzel). 

'*2)  Ungenau  ist  es  und  irreführend  (s.  z.  B.  Burckhard  l.  c.  I  S.  9) 
von  einem  Institut  der  o.  n.  n.  zu  reden,  das  später  „entwickelt  und 
ausgebildet  sei  durch  das  praetorische  Edict".  Es  liegt  mir  fem,  zu 
glauben,  die  civilrechtliche  Nuntiation  sei  unbestreitbar.  Hat  sie  aber 
eidstirt,  dami  müssen  wir  die  Analogie  der  Rechtsmittel  wegen  dam- 
num  infcctum  heranziehen  und  an  zwei  selbständige  Institute  denken, 
ÄU  ein  civiles  und  ein  praetorisches. 
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Dasselbe  gilt  ungefähr  auch  von  der  solennen  quaestio 
furiorum.  Die  erfolgreiche^^)  Haussuchung  —  ein  Legal- 
act  extra  ius  —  verschafft  dem  Bestohlenen  erst  ein 
Klagrecht  gegen  den  Hehler:  die  civile  actio  furti  mani- 
festi.  Diese  Klage  hätte  ohne  Zweifel  in  den  Formen 
des  Aebutischen  Processes  fortleben  können;  dagegen  war 
b^reiflich  die  aussergerichtliche  quaestio  auf  Grund  des 
Reformgesetzes  durch  eine  Schriftformel  nicht  zu  ersetzen. 
Wäre  nicht  in  oder  vor  der  Zeit  der  Lex  Aebutia  das 
materielle,  die  Furtumsstrafe  betreffende  Civilrecht  seiner 
Härte  wegen  unhaltbar  geworden  (Gai.  EI.  189),  so  hätte 
der  Praetor  hier  genau  in  derselben  Weise  (mit  einer 
Fiction)  eingreifen  müssen  wie  bei  der  pignons  capto,  um 
einerseits  die  alte  poena  furti  manifesti  aufrecht  zu  er- 
halten, andererseits  die  Bürger  doch  zu  befreien  von  ge- 
wissen lästigen  Erfordernissen  der  feierlichen  Haussuchung*^). 

Die  vorstehenden  Ausführungen  sind  zunächst  veran- 
lasst durch  das  im  Eingang  dieses  Paragraphen  gestellte 
Problem.  Wir  suchen  eine  Erklärung  des  anscheinend 
eigentümlichen  Schicksals  der  Actio  damni  infecti  in 


**)  Wahrscheinlich  hatte  die  Verhinderung  der  quaestio  p,  l.  et  l. 
dieselbe  Wirkung;  arg.  Gai.  III.  192,  193.  So  auch  (nach  Vangerow) 
Kariowa  Legisactionen  S.  118,  114,  Voigt  XII  Tafeln  Bd.  II  §  139  zu 
N.  14»   P.  Kruger  in  d.  Ztschr.  f.  R.  G.  R.  A.  Bd.  XVUI  8.  221,  222. 

■**)  Ausdrücklich  ablehnen  mochte  ich  die  Vermutung,  dass  in 
Folge  der  L.  Aebutia  die  jüngere  quaestio  teatidu»  praenentiöu*  her- 
vorgegangen sei  aus  der  feierlichen  Haussuchung,  geradeso  wie  die 
unfeierliche  Personalexecution  aus  der  l.  a.  p,  m.  i.  und  die  formlose 
pigneratio  aus  der  /.  a.  p.  p,  c.  Gell.  XVI.  10,  8  beweist  Dies  keines- 
wegs (s.  N.  11),  und  überwiegende  Gründe  sprechen  dagegen.  Die 
jüngere  quaestio  dürfte  älter  sein  als  das  Aebutische  Gesetz,  und  aus 
diesem  hätte  man  doch  gewiss  die  Aenderung  der  Strafe  (die  poena 
tripU  statt  der  capitalcn)  nicht  herleiten  können.  Endlich  sagt  ja 
Gai.  III.  191  ausdrücklich:  ooncepti  poena  ex  lege  XII  tabularum 
tripli  eetf  vgl.  dazu  N.  12. 

17* 
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der  Zeit  der  Reformgesetze.  An  die  Stelle  dieser  Frage 
mag  nun  die  andere  treten,  welcher  von  den  drei  Actionen- 
gruppen  das  genannte  Rechtsmittel  zuzuweisen  sei  ?  Zweifel- 
los n  i  e  h  t  der  ersten  Gruppe,  da  der  Uebergang  der  Spruch- 
form in  das  Julische  Recht  in  der  That  unerklärlich  wäre, 
wenn  der  Civilanspruch  wegen  des  Schadens,  der  uitio 
aedium  droht,  statt  mit  Legisactio  sofort  mit  einer  Schrift- 
formel hätte  verfolgt  werden  können.  Auch  zur  zweiten 
Klasse  gehört  unsere  Actio  gewiss  nicht,  da  sie  sowohl  das 
Aebutisehe  wie  das  Julische  Gesetz  lange  tiberlebt  hat,  und 
ein  Jurist  aus  der  Zeit  des  Pius  nur  zu  berichten  weiss, 
dass  sie  jetzt  in  der  Praxis  vernachlässigt  sei.  Selbst 
Paulus  ■^•^)  scheint  das  civile  Rechtsmittel  noch  gekannt  zu 
haben;  es  dürfte  also  erst  in  der  nachklassischen  Periode 
völlig  beseitigt  sein.  Erst  damals  ist  die  alte  Actio  und 
mit  ihr  wohl  auch  das  zu  Gründe  liegende  materielle  Recht 
der  Concurrenz  des  praetorischen  Parallelinstitutes  erlegen. 
Aus  dem  eben  Gesagten  sind  schon  die  beiden  Fragen 
abzunehmen,  die  noch  besonderer  Erörterung  bedürfen. 
Nicht  die  Ih^scheinung  ist  verwunderlich,  dass  die  Legis- 
actio damni  infecti  sich  erhalten  hat  im  Kachjulischen 
Rechte;  denn  als  Ersatz  derselben  ist  weder  im  Processe 
der  Lex  Aebutia  noch  der  Julia  eine  civile  Schriftformel 
entstanden,  und  die  Absicht  der  Reformgesetze  ging  ja  nur 
dahin,  für  die  bestehenden  Civilansprüche  eine  neue  Form 
zu  schaffen,  keineswegs  dahin,  dieselben  aufzuheben*^). 


*'^)  In  1.   14  §  2  D.  de  aqua  39,  3;  dazu  oben  S.  243. 

*^)  Dieses  Argument  aUein  ist  auxreichend.  Von  unrichtigen  Vor- 
misst'tzungen  tj^t'hen  Diejenigen  aus,  welche  wie  Hesse  Die  Rechtsver- 
hältnisse Ewi.schcn  Grundstücksnachbarn  IS.  177  (l.  Aufl.)  und  Kurckhard 
bei  Glück  a.  a,  O.  II  S.  103  mit  Huschke  Gaius,  Beiträge  S.  212  (etwas 
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Daher  kann  nur  Das  unsere  Au%abe  sein,  zu  erkunden, 
weshalb  das  civile  Institut  gegenüber  der  neueren  Schöpfung 
des  Praetors  so  lange  Stand  hielt,  und  femer,  weshalb  es 
nicht  zur  Bildung  einer  Schriftformel  gekommen  ist,  welche 
die  Function  der  Legisactio  übernommen  hätte. 

Die  moderne  Litteratur  hat  sich  genauer  nur  mit  der 
ersteren  Frage  beschäftigt,  die  zweite  aber  ausser  Acht  ge- 
lassen, vielleicht  darum,  weil  bisher  nicht  deutlich  genug 
erkannt  ist,    dass  die  praetorische  Rechtssatzung  Nichts  zu 


anders  Multa  S.  500  zu  und  iu  N.  413)  die  Geltung  der  l0gi9  actio  d. 
inj,  im  Julischen  Processe  daraus  erklären,  „dass  zu  den  Zeiten  des 
Augnstus,  in  die  wenigstens  die  eine  Lex  Julia  mit  Recht  gesetzt 
wirdf  noch  Nichts  über  damnutn  mfeetum  im  Edict  des  Praetor  urbanus 
vorgeschrieben  war".  „Eine  andere  Ursache",  —  fahrt  H.  fort  — 
„warum  eine  Ugii  tutio  nur  in  diesem  einzigen  Falle  übrig  gelassen 
wurde,  als  weil  es  sonst  für  die  römischen  Burger  überhaupt  an  einer 
Rechtsverfolgung  wegen  d.  i.  gefehlt  hätte,  kann  kaum  gedacht 
werden**.  Beiläufig:  Dass  das  Albiun  des  ürbanpraetors  noch  gegen 
das  Ende  der  Republik  über  das  damnum  infwtum  Nichts  enthielt,  ist 
unbewiesen  und  unwahrscheinlich.  Burckhard  S.  65 — 70  hat  alle  Mühe, 
die  von  Huschke  ül>emommene  Behauptung  gegen  eine  Reihe  von 
Quellenausserungen  aufrecht  zu  halten,  und  unglaublich  erscheint  es, 
dass  der  8tadtpraetor  das  —  wie  ich  ebenfalls  annehme  ~  vom  Pere  - 
grinen praetor  erfundene  commodiua  itu  et  pleniu»  (Gai.  IV.  81)  den 
rom.  Bürgern  im  Verkehr  unter  einander  längere  Zeit  versagt  haben 
sollte.  Indess  glauben  die  Gegner  doch  ein  Zeugniss  dafür  zuhaben 
in  der  L.  Rubria  c.  XX  Z.  24.  25,  84,  85:  denn  anders  sei  die  Ver- 
weisung auf  das  Album  des  Peregrinenpraetors  nicht  zu  erklären. 
Auch  Dies  kann  ich  nicht  zugeben.  M.  E.  nennt  das  Gesetz  nur 
darum  die  Tafel  des  Fremdenpraetors,  weil  dort  das  Cautionsformu- 
|ar  im  Wortlaut  zu  finden  war,  während  der  Praetor  urbanus  sich 
damit  begnügt  haben  wird,  in  Sachen  des  damnum  inf$ctum  (und  sonst 
mehrfach)  auf  das  Album  seines  ausgezeichneten  Amtsgenossen  zu  ver- 
weisen; vgl.  Cic  ad.  Attic.  VI.  1,  15:  tertium,  de  r$liquo  iur§  dieundOy 
ayga  gov  reliqui.  dixiiM  d$  eo  gener$  mea  deweta  ad  ediettt  urbana 
utc^modaturum.  (Man  beachte  noch  den  Plural :  edieta ;  die  beiden 
Tafieln  ergänzten  sich.)  SoUte  man  es  in  Rom  nicht  verstanden  haben, 
sich  unnütze  Schreiberarbeit  zu  ersparen? 
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schaifen  hat  mit  den  oft  genannten  Gerichtsordnungen,  und 
dass  doiimach  auch  das  —  unwidersprechlich  honorarische  — 
Recht  der  cnuiio  damni  infecti  sich  zur  legis  actio  keines- 
wegs so  verhält,  wie  etwa  die  civile  formüla  petitoria  zur 
alten  idnäicatio  rei  und  hereditatis^'').  Wer  doch  Gefallen 
fände  an  diesem  Vergleich,  der  müsste  sich  bekennen  zu 
der  Anschauung,  dass  alle  Civilansprüche  unter  dem  Ein- 
fluss  der  Reformgesetze  praetorischen  Rechtes  wurden,  zu 
einer  These  also,  deren  Unrichtigkeit  doch  keines  Beweises 
mehr  bedarf*®). 

Mitliin  scheint  es  durchaus  geboten,  die  beiden  Fragen, 
die  gar  nicht  zusammenhängen,  auch  gesondert  zu  be- 
handeln. Zur  Beantwortung  der  ersteren  werden  ein 
paar  Worte  genügen,  da  das  Richtige  schon  von  Ubbe- 
lohde  *^)  angedeutet,  und  ein  Teil  davon  jüngst  von  Burck- 
hard'^**)  überzeugend  ausgeführt  ist»  Wie  der  Letztere 
daithut,  waren  die  Vorechriften  des  civilen  und  des  hono- 
rarischen Rechtes  über  das  damnum  infectum  auch  in  ma- 
terieller Beziehung  wesentlich  verschieden.  Dadurch  ist 
nur   wieder    die    allgemeine    Regel    bestätigt,    dass   „der 


*'^)  Selbst  die  neueste  DarsteUung  von  Sohm  Institutionen  S.  149 
N.  7  (2.  A.)  legt  Missverstandnisse  mindestens  sehr  nahe:  „An  die 
Stelle  des  legt  agere  trat  nach  praetorischem  Recht  kein  Formu- 
larproct'ss ,  sondern  ein  Verfahren  extra  ordinem"  .  .  .  Das  klingt 
recht  bedenklich,  besonders  wenn  man  sich  das  im  §  37  („Die  For- 
mula**)  Gesa^^te  vor  Augen  halt,  wo  die  Gesetzausfiihrung  und  die  frei 
schaffende  Thatigkeit  der  Praetoren  nicht  aus  einander  gehalten  sind 
—  wohl  unter  dem  Einfluss  A.  S.  Schnitzes,  der  „nur  zu  weit  geht". 
C'orrect  —  abgesehen  vom  letzten  Satze  —  ist  die  Ausführung  von 
Burckhard  a.  a.  O.  II  S.  82. 

*^]  Vgl.   meine  Krit.  Studien  S.  12  zu  N.  1. 

*^)  In  Ilaimerls  Vtljschr.  Bd.  IV  S.  270,  271 ;  vgl.  auch  Pemice 
a.   a.  O.  Bd.  X\1I1  S.  96. 

^'^J  A.  a.  O.  II  S.  80-87. 
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Praetor  dem  Civilrecht  nie  ohne  Not  Concurrenz  macht, 
dass  also  die  praetorische  Norm  dem  Jus  civile  gegenüber 
immer  eine  Neuerung  enthält"*^).  Im  vorliegenden 
Fall  bestand  dieselbe  in  der  Gewährung  eines  Cautions- 
anspruchs,  während  mutmasslich  —  was  freilich  Burckhard 
verkennt  —  die  legis  adio  damni  infecti  (unter  anderen 
Voraussetzungen)  auf  dasselbe  Ziel  gerichtet  war  wie  die 
actio  aquae  pluuiae  arcendae^  mithin  auf  ein  restituerey 
genauer:  auf  Beseitigung  oder  Ausbesserung  des  bedroh- 
lichen Bauwerkes. 

HieiTiach  ist  das  Nebeneinanderstehen  des  volks-  und 
des  amtsrechtlichen  Instituts  gar  nichts  Ungewöhnliches; 
vielmehr  kann  man  zur  Vergleichung  etwa  heranzielien 
Hereditas  und  Bonorum  possessio,  civiles  und  praetorisches 
Eigentum  und  nebst  anderen  auch  die  oben  auf  S.  248,  249 
genannten  Klagen.  Wie  Gaius  IV.  31  besonders  hervor- 
hebt, gewährte  das  Edictsrecht  überwiegende  Vorteile;  es 
war  nach  dem  Ausspruch  des  Juristen  das  ius  et  commodius 
et  pleniua.  Dennoch  hätte  sich  die  civile  Actio  immerhin 
bis  in  die  Zeiten  Justinians  behaupten  können,  —  wenn 
auch  in  anderer  processualischer  Form  —  da  sie  ohne 
Zweifel  in  den  Wirkungen,  vielleicht  auch  in  den  ma- 
teriellen Voraussetzungen  vom  Honorarrecht  abwich,  und 
daher  unter  Umständen  doch  dem  letzteren  vorgezoiren 
werden  mochte. 

Weit  schwieriger  gestaltet  sich  die  Lösung  der  ande- 
ren Frage,  weshalb  die  Aufstellung  einer  civilen  Schrift- 
formel an  Stelle  der  Legisactio  unterblieben  ist.    Ubbe- 


51)  S.  Wlassak  Edict  8.  13. 
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lohde'^2)  und  Burckhard  *^)  erscheint  die  Möglichkeit  eines 
„Umsetzens  des  alten  Verfahrens  in  den  Formularprocess'^^ 
als  etwas  Selbstverständliches.  Und  weshalb  geschah  es 
nicht?  „Aus  dem  sehr  natürlichen  Grund,  weil  der  Prae-^ 
tor,  nachdem  er  ein  ganz  iifeues  in  den  Formen  des  Formu- 
larprocesses  zu  verfolgendes  Recht  gegeben,  sich  nicht  he-' 
wo^en  fühlen  konnte,  auch  noch  für  den  alten  aus  dem 
Givilrecht  stammenden  und  einen  viel  mangelhafterwi' 
Schutz  gewährt^nden  Anspruch  eine  neue  fornmJa  aufzu- 
stellen" ^*j. 

Burckhard,  der  uns  diese  Erwägung  vorlegt,  verfällt 
hier  in  den  verbreiteten  Irrtum,  das  Proponiren  der  Ci\il- 
formeln  und  die  freie  praetorische  Rechtsatzimg  wie  gleich- 
artige Dinge  aus  demselben  Gesichtspunkte  zu  betrachten, 
und  untei-stellt  überdies  eine  unglaubliche  Eifersucht  der 
Praetoren :  eine  Bevorzugung  der  eigenen  Erzeugnisse  vor 
den  volksrechtlichen  Kukukseiern.  Richtig  kann  die  Frage; 
nur  so  gefasst  werden^  ob  der  Gerichtsherr  Veranlassung 
hatte,  das  civile  Rechtsmittel  auf  Beseitigung  der  drohen- 
den Gefahr  zu  denegiren;  dasselbe  also  in  gleicher 
Weise  zu  behandeln,  wie  etwa  die  Zwölftafelklage  wegen 
furtum  manifestum  nach  der  Einführung  des  honorarischen 
iudicium  quadruple  Ich  meines  Teils  möchte  das  ent- 
schieden bestreiten  und  füge  noch  hinzu,  dass  es  zur  Er-, 
reichung  des  von  Burckhard  angenommenen  Zieles  nicht 


^«)  A.  a.  (>.  Ikl.  IV  S.  271  K.  2«. 

^)  A.  a.  O  li.  S.  82,  83. 

W)  Wenn  in  X.  68  auf  S.  82  noch  »beigefügt  ist:  ^Etv%'a  wie  l»ei 
der  Klage  der  Publicanen  eine  der  legit  actio  nachgebildete  actio  Jictieia'^^ 
so  geht  darauH  liervor,  dass  auch  Burckhard  die  beiden  oben  S.  261» 
262  getrennten  Fragen  nicht  unterscheidet. 
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geiiOgt  bätte^  die  Bildung  einer  Schriftformel  zu  ver- 
wagem.  Vielmehr  mussten  die  Praetoren,  weim  es  wirk- 
lich ihre  Absicht  war,  der  civilen  Actio  das  Lebenslicht 
auszublasen,  Offenbar  auch  die  Mitwirkung  zum  lege  agere 
verweigern.  Davon  aber  wissen  wir  Nichts,  und  nach  den 
Zeugnissen  des  Gaius,  Julian  und  Paulus*®)  erscheint  auch 
diese  Vermutung  kaum  annehmbar. 

Bestechend,  wenigstens  auf  den  ersten  Blick,  ist  der 
Vorschlag  von  Rudolph  Sohm  *•).  Die  Schriftformel  —  meint 
dieser  Gelehrte  —  ist  das  erweiterte  Richteremennungs- 
deeret.  Nun  verlief  die  legis  actio  damni  infecti  ohne 
Judexbestellung.  Mithin  konnte  auch  anstatt  der  actio 
keine  schriftliche  „fonnula  gegeben  werden".  Allein  un- 
bewiesen ist  vor  Allem  die  vorausgesetzte  Legisactio  ohne 
die  Möglichkeit  einer  Geschwomenernennung.  Sohm  selbst 
7-  wenn  ich  recht  verstehe  —  zieht  seinen  Vorschlag  wie- 
der zurück,  indem  er  unser  civiles  Rechtsmittel  auffasst 
als  eine  Art  pignoris  capio,  welche  letztere  seiner  eigenen 
Darstellung  zufolge  im  Falle  gegnerischen  Protestes  zu 
einem  ^rocesse  führt  mit  „Bestellung  eines  Judiciums" 
(S.  142).  Weitere  Argumente  zur  Widerlegung  von  Sohm 
sind  schon  früher  angeführt :  die  öfter  vorkommende  Neben- 
einanderstellung der  actio  damni  infecti  und  a.  aquae 
pluuias  ärcendae,  endlich  das  iudicium  damni  infecti  bei 
Paulus. 

Den  Erklärungsversuch,  der  mir  vorschwebt,  würde 
man  aus  der  Darlegung  auf  S.  249 — 259  ohne  Mühe  ab- 
leiten können.    Nach  meinem  Ermessen  ist  die  in  Frage 


^)  8.  oben  8.  240—248. 

»•)  Institutionen  §  36  8.  149  N.  7  (2.  A.). 
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stehende  Legisactio  in  unsere  dritte  Gruppe  civiler 
Rechtsmittel  einzureihen.  Sie  gehört  also  zu  der  Klasse 
von  Spnichformeln ,  deren  Umwandlung  in  geschriebene 
uerba  concepta  nicht  zum  Ziel  geführt  hätte,  weil  die 
letzteren  nicht  geeignet  waren  im  vollen  Umfang  die 
Function  der  ereteren  zu  übernehmen. 

Mit  dieser  Behauptung  könnte  unsere  Ausführung  ab- 
schliessen,  wenn  Bethmann-Hollwegs*'')  Hypothese  haltbar 
wäre,  derzufolge  das  alte  Verfahren  wegen  damnum  infec- 
tum  sich  darstellte  als  legis  actio  per  pignoris  capionem. 
Das  Schicksal  dieses  modm  agendi  im  Mischen  Recht 
ist  oben  erörtert;  damit  wäre  also  die  vorliegende  Frage 
ebenfalls  erledigt  Indess  muss,  wie  ich  glaube,  nach  den 
Angriffen  von  Bekker*®)  und  Burckhard***)  die  Vermutung 
Hollwegs  für  widerlegt  gelten.  Daraus  erwächst  für  uns  die 
Notwendigkeit,  zu  zeigen,  wie  denn  jene  legis  actio  d.  i.  be- 
schaffen war,  und  femer  den  Umstand  nachzuweisen,  der 
hier  wie  hei  der  pignoris  capio  die  Abfassung  einer  dem 
Parteispnich  (der  Wirkung  nach)  ebenbürtigen  Schriftformel 
verhinderte. 

Zuerst   also:    wie  sah  die   legis   actio  damni  infecti 


")  CivÜproce88  Bd.  I  S.  204  N.  13,  dazu  Wach  bei  KeUer  in 
N.  267*.  Xeuestens  ist  nach  Kariowa  noch  Sohm  a.  a.  O.  S.  142, 
8.  149  N.  7  der  Ansicht  Bethmann-HoHwegs  beigetreten. 

^»)  Actionen  Bd.I  S.  45,  46;  vgl.  auch  Voigt  Jus  naturale  Bd.  III 
S.  793  N.  1282. 

^^)  A.  a.  O.  II  S.  76-^0;  dazu  Pemice  in  der  Ztschr.  f.  R.  G. 
K.  A.  Bd.  XVni  S.  96  N.  2.  Ausdriicklich  sei  bemerkt,  dass  der  Satz 
der  Vat.  49  der  oben  angenommenen  Auffassung  der  actio  damni  infeeti 
nicht  entgegensteht  Ich  brauche  blos  zu  erinnei^  an  die  UgU  actio 
a,  pl.  areendas^  deren  Existenz  nicht  zu  bezweifeln  ist;  vgl.  Burckhard 
a.  a.  O.  III  S.  479. 
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aus?  In  der  modernen  Litteratur,  selbst  in  der  neuesten*®), 
hält  man  sich  nodi  immer  streng  gebunden  an  die  Auf- 
zäMung  der  Processarten  bei  Gai.  IV.  12.  Dather  droht 
mir  ohne  Zweifel  folgender  Einwand:  Wenn  der  gesuchte 
modus  nicht  die  feierliche  Pfändung  war,  so  muss  es  einer 
von  den  vier  anderen  modi  gewesen  sein;  diese  aber  er- 
scheinen sicherlich  noch  weit  unpassender  als  die  abgelehnte 
pignoris  capto.  Dieser  einleuchtenden  Bemerkung  gegen- 
über, die  in  ihrem  letzten  Teil  unbestreitbar  ist,  muss  auf 
eine  Aeusserung  Bekkers  verwiesen  werden,  die  freilich 
vom  Urheber  selbst  stellenweise®^)  nicht  beachtet,  auch 
nicht  kräftig  genug  betont  ist 

„Es  wäre  möglich"  —  sagt  B.  *^)  —  „dass  die  Gaiani- 
schen  quinque  modi  lege  agendi  nur  die  Haupt  arten  ge- 
wesen seien,  neben  denen  noch  andere  inUebung 
standen."  Haben  wir  es  in  der  Institutionenstelle  mit 
einer  „Schul  Zählung"  zu  thun,  so  dürfte  die  Ungenauig- 
keit  derselben  nicht  auffallen,  weil  dieser  Mangel  in  gleichem 
oder  höherem  Masse  fast  in  allen  Systematisirungsversuchea 
der  römischen  Juristen  wiederkehrt.  Gaius  1.  c.  konnte  am 
wenigsten  Anstand  nehmen,  das  hergebrachte  Schema  vor- 
zutragen, da  er  die  abgeschafften  Processformen  nur  epi- 
sodisch und  möglichst  kurz  darstellen  wollte.  Mithin  bliebe 
blos  2u  erwägen,  ob  die  quinque  modi  wirklich  ein  Erzeug- 
niss  der  Theorie  sind.  Doch  ist  auch  diese  Herkunft 
gar  nicht  zweifelhaft  und  leicht  dargethan  durch  eine  Hin- 
weisung auf  Gai.  IV.  13, 19,  21—24,  26—28.    Aus  diesen 


«^  Karlowa  Legisactionen  S.  216,    Burckhard  a.  a.  O.  II  S.  80, 
Sohm  Institutionen  §  35. 

•»)  Actionen  Bd.  I  S.  54,  62,  68. 
•«)  A.  a.  O.  Bd.  I  S.  63  N.  4. 
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Stellen  geht  deutlich  hervor,  dass  sehr  viele  Einzelgesetze, 
von  \  denen  wohl  die  meisten  zunächst  privatreehtlichen 
Inhalts  Wären ,  Verschiedenes  bestimmt  haben  über  die 
Geltendmachung  der  Legalansprüche  in  gewissen  Formen. 
Keinenfalls  waren  es  also  fünf  in  der  Zeit  auf  einander 
folgende  Processgesetze»  von  denen  jedes  je  einen  modus 
eingeführt  hätte  •^).  Lässt  man  aber  diese  unmögliche  Vor- 
stellung fallen,  die  ja  natürlich  Niemand  vertritt,  dann  er- 
scheint sofort  Bekkers  Behauptung  fast  unabweislich. 

Die  Mannigfaltigkeit  ist  die  Signatur  des  altrömischen 
Processes**).  Es  war  üblich,  neu  geschaffenen  Ansprüchen 
auch  eine  passende  Form  der  Verfolgung  im  oder  ausser 
dem  Gerichte  mit  auf  den  Weg  zu  geben.  Sollten  sich 
dabei  wirklich  die  zahlreichen  Rogatoren  aus  mehreren 
Jahrhunderten  Beschränkungen  auferlegt  haben,  um  der 
Jurisprudenz  der  Zukunft  die  Systematisirung  zu  er- 
leichtern? Ist  doch  dein  Anschein  nach  der  Grundsatz: 
sacramenii  actio  generalis  hauptsächlich  darum  aufge- 
stellt, um  einige  Ordnung  zu  bringen  in  das  übermässig 
buntscheckige  Processrecht,  und  hatten  doch  auch  die, 
einem  bestimmten  modus  unterstellten  Klagen  keinesw^s 
ein  durchaus  einförmiges  Verfahren  zur  Folge.  So  haben 
also  die  Römer,  der  Republik  bei  der  ihnen  eigentümlichen 
legislativen  Fruchtbarkeit  und  bei  der  Neigung,  das  Alte 
beizubehalten  trotz  dem  Neuen,  in  ihrer  juristischen  Schatz- 
kammer sicherlich  nicht  wenige. Actionen; aufbewahrt,  <Jie 
der  Einordnung  in  das^  fünfteiilige  Schema  unbesieglichen 
Widerstand  leisteten.  '        - 


®')  Auch  der  Begriff  des  modut  ag$ndi  selbst  i^t.  »^c}ier  »Üs  d^m 
miifassenderen  der  IsgU  aetio  erst  von  der  Jurispfuden^  ausgeschieden. 
«*)  S.  oben  §  2  S.  31. 
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Man  sieht,  nach  dem  Gesagten  stehen  die  quinqm  moM 
des  Gaius  nicht  im  Wege ,  die  civile  actio  damni  infedi 
mit  den  Quellen  zwar  als  legis  actio  aufzufassen,  das  Ver- 
fahren aber  so  zu  gestalten,  dass  es  keinem  von  den 
fünf  Grundtypen  entspricht.  Für  die  Gewinnung  eines  be- 
stimmteren Bildes  von  dem  alten  Rechtsmittel  ist  diese 
Erkenntniss  nicht  gerade  förderlich.  Der  Raum,  in  dem 
sich  unsere  Hypothesen  bewegen  können,  ist  dadurch  ge- 
fährlich erweitert.  Indess  soll  hier  von  dieser  Freiheit 
nur  Gebrauch  gemacht  werden  in  Betreff  eines  einzigen 
Punktes.  ^ 

Die  alte  legis  actio  damni  infecti  zerfiel  nach  meinem 
Ermessen  in  zwei  Teile,  in  eine  aussergerichtliche  und 
eine  Procedur  in  iure.  Die  erstere  bestand  in  einer  feier- 
lichen Ankündigung  des  Bedrohten  gegenüber  dem  Eigen- 
tümer des  Bauwerkes^*)  und  hatte  den  Zweck,  den 
Letzteren  zur  Abwendung  der  Gefahr  erst  zu  verpflich- 
ten. Waren  die  gesetzlichen  Voraussetzungen  gegeben, 
so  trat  der  gewünschte  Erfolg  ein:  der  solenne  Privatact 
verschaffte  dem  Bedrohten  eine  in  iure  verwendbare 
erfolgreiche  Actio,  die  natürlich  Bezug  nehmen  musste  auf 
die  extra  im  vorhergeschickte  Handlung,  und  die  auch 
noch   den  Namen   actio   damni  infecti  führen   konnte  **), 


***)  Die  Wissenschaft  —  sagt  Th.  Mommsen  mit  Recht  —  ver- 
bannt die  Einfälle  aus  ihrem  Reich.  Nach  dieser  Verwahrung  darf 
ich  vielleicht  einen  „Einfall"  hiehersetzen.  Das  praetorische  Ver- 
fahren wegen  des  damnum  infeefum  (Ulp.  1.  4  §  5  D.  h.  t.  39.  2)  kennt 
eine  domum  denuntiatio  (zweifelhafter  Natur  —  s.  darüher  neuestens 
Kipp  Litisdenuntiation  S.  51 — 59,  164 — 169,  Baron  Der  Denuntiatious- 
procea«  S.  99^108).  Sollte  diese  vielleicht  ein  aus  der  legis  actio 
herausgenommenes  Stück  sein  ?  Ich  unterlasse  es,  den  Gedanken  weiter 
auszuspinnen. 

**)  Wer  legte  actio  =  Spruchformel  der  Einzelklage  und  =  modus 
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wenngleich  sich  das  zweite  Verfahren  vermutlich  abspielte 
im  Rahmen  eines  der  gewöhnlichen  modi.  Dieser  Process 
vor  dem  Praetor  hatte,  wenn  der  Gegner  widersprach,  wie 
jede  andere  gerichtliche  Actio  die  Anordnung  eines  Judi- 
ciums zur  Folge. 

Das  Hauptgewicht  lege  ich  auf  den  solennen  rechts- 
begrttndenden  Privatact,  den  ich  trotz  dem  gänzlichen 
Mangel  an  Belegen  und  trotz  Gaius'  Bemerkung  (IV.  29): 
cum  alioquin  ceieris  actionibtis  non  aliier  uii  possent  qtmm 
apud  praetorem  für  ziemlich  sicher  halte.  Nur  ein 
einziger,  doch  sehr  kräftiger  Beweisgmnd  ist  dafUr  geltend 
zu  machen:  die  Gestaltung  des  praetorischen  Parallel- 
instituts. Das  Honorarrecht  verlangt  ein  agere  des  Be- 
drohten. Wer  sich  nicht  rechtzeitig  rührt,  kann  den  Er- 
satz des  eingetretenen  Schadens  nicht  begehren.  Diese  Norm 
—  so  scheint  es  -  hätte  der  Praetor  schwerlich  auf- 
gestellt, wenn  schon  nach  altem  Jus  civile  der  Bedrohte 
ohne  Weiteres,  blos  auf  Grund  des  bedrohlichen  Zu- 
stands  eines  nachbarlichen  Gebäudes  eine  Klage  gehabt 
hätte.  Die  Annahme  eines  Rückschritts  in  dem  jüngeren 
praetorischen  Recht  scheint  mir  ausgeschlossen. 

Die  oben  angeführte  Aeusserung  des  Gaius  kann  gegen 


ayendi  gehörig  unterscheidet,  wird  keinen  Widerspruch  finden  zwischen 
dem  oben  Gesagten  und  der  Ausführung  auf  S.  252,  253  über  die  /.  a.  per 
pignorü  eapümem.  Nach  Qai.  IV.  29  ist  die  letztere  ein  ganz  und  gar 
aussergerichtlicher  modus.  Und  auch  abgesehen  davon  konnte  doch 
das  Gerichtsverfahren,  in  dem  die  durch  Pfändung  erworbene  For- 
derung geltend  gemacht  wurde,  nicht  bezeichnet  werden  als  /.  a.  per 
pign,  eapionem.  Dagegen  hiess  actio  damni  infeeU  wahrscheinlich 
zunächst  das  Spruch  verfahren  extra  tu»,  —  wenn  man  will:  der 
modus  agendi,  den  Gai.  ^V^  12  verschweigt,  —  aber  auch  die  in  iure  — 
etwa  im  Processe:  per  iudieia  poetulationem  —  gesprochene  Klag- 
i'o  r  m  e  1. 
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unsere  Hypothese  nicht  ausgespielt  werden,  weil  sie  übei^ 
nommen  ist  von  den  quibtisdam^  während  Gaius,  der  unter 
-den  fünf  modi  die  Pfändung  nennt,  den  plerisque  zustimmt, 
und  weil  wir  nicht  wissen,  ob  die  quidam  nicht  auch  der 
vorbereitenden  aussergerichtlichen  actio  danmi  infecti  den 
L^sactionencharakter  absprachen. 

Einige  Gewähr  erhält  die  hier  vorgetragene  Theorie 
durch  das  Geschick  des  civilen  Rechtsmittels  in  der  Nach- 
julischen  Zeit.  Die  Erklärung  der  Fortdauer  desselben 
macht  nun  gar  keine  Schwierigkeiten.  Wir  brauchen  uns 
blos  zu  erinnern  an  das  früher  über  die  pignoris  capto 
Gesagte.  Wie  diese,  so  konnte  natürlich  auch  der  dem 
Bedrohten  vom  Gesetze  auferlegte  Selbsthülfeact ,  aus  dem 
die  Obligation  erst  hervorging,  nicht  ersetzt  werden  durch 
eine  nach  der  Aebutischen  oder  Mischen  Norm  zu  bil- 
dende Civilformel.  Eine  Schriftklage  auf  civil  rechtlicher 
Grundlage  war  nur  möglich  statt  der  gerichtlichen 
legis  actio  damni  infecti,  eine  honorarische  Klagformel  nur 
mit  Hülfe  einer  Fiction  des  extra  im  vorzunehmenden 
Legalactes. 

Anweisungen  der  ersteren  Art  mochten  die  Praetoren 
in  der  Kaiserzeit  auf  besonderes  Verlangen  der  Parteien 
entwerfen;  doch  ist  freilich  auch  die  Beibehaltung  der 
Spruchform  für  das  Verfahren  in  iure  wohl  denkbar  und 
neben  einer  blos  beweisenden  Urkunde  sogar  wahrschein- 
lich. Dagegen  haben  gewiss  die  Praetoren  keine  amts- 
rechtliche Klagformel  gegeben  mit  Fiction  der  legis  actio, 
aus  dem  einleuchtenden  Grunde*'),  weil  kein  Bedürfhiss 


•')  Hier  wären  die  auf  S.  264  mitgeteilten  Aeusserungen  ßurck- 
hards  am  richtigen  Platze. 
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vorlag,  noch  ein  drittes  Rechtsmittel  w^en  des  damnum 
infedum  zu  schaffen,  wodurch  ja  ein  Concurrenzinstitut 
im  eigenen  Gebiete  des  Jus  honorarium  entstanden  wäre, 
und  weil  man  endlich  nicht  verzichten  mochte,  auf  das 
Erforderniss  der  Selbstthätigkeit  des  Bedrohten. 

In  das  Hadrianische  Album  ist  anscheinend  nur  mehr 
das  praetorische  Cautions-  und  Missionsrecht  übergegangen. 
Spruchformulare  waren  bekanntlich  in  demselben  gar 
nicht  verzeichnet,  die  hypothetische  Schriftformel  aber  der 
civilen  actio  datnni  infecti  kam  schon  damals  in  der  Praxis 
so  selten  vor,  da^s  sie  auf  der  Gerichtstafei  Julians  schwer- 
lich durch  ein  Mustetschema  vertreten  war,  wenn  ein 
solches  überhaupt  jemals  existirt  haben  sollte. 

Im  vorigen  und  in  diesem  Capitel  sind  nach  dem 
Plane  der  vorliegenden  Schrift  die  Hauptgrundsätze  des 
Aebutischen  und  des  Julischen  Processrechtes  dargestellt, 
so  weit  sich  dieselben  ableiten  Hessen  aus  den 
bisher  schon  zu  diesem  Zwecke  verwendeten 
Quellen.  Gleichzeitig  aber  ist  der  Nachweis  versucht 
worden,  dass  unter  dem  iudicium  legititttuim  der,  Jtepublik 
nichts  Anderes  zu  verstehen  sei,  als  das  Gericht  und  der 
Process  nach  den  Vorschriften  des  Aebutischen  Gesetzes, 
unter  dem  iudicium  legitimum  der  Kaiserzeit  nichts »Auderes 
als  das  Gericht  und  der  Process  nach  den  Nonnen  der 
stadtrömischen  Gerichtsordnung  des  .  Augustus.  .Nur  bei- 
läufig sind  auch  erwähnt  die  auf  der  aUera  Julia  be- 
nihenden  Judicia  der  Municipien  und  der  Bürgercolonien, 
welche  nach  dem  ursprünglichen,  und  eigentlichen  Sinne 
des  Wortes  ebenfalls  als  legitima  zu  beaBichaen.  sind. 
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In  dem  soeben  Gesagten  möge  man  die  Antwort  er- 
blicken auf  die  weiter  oben  (S.  56)  aufgeworfenen  Fragen. 
Nur  Folgendes  ist  noch  beizufügen.  Die  iudicia  legitima 
der  Kaiserzeit  sind  sachlich  nicht  verschieden  von  den 
gleichbenannten  der  republicanischen  I^eriode.  Verschieden 
aber  ist  trotzdem  das  Processrecht  vor  und  nach  der 
Lex  Julia,  weil  das  agerc  in  iudiciis  legiUmis  vor  dieser 
Gerichtsordnung  facultativ,  nach  derselben  obligat  war. 
Daher  erscheint  es  nicht  ganz  genau,  wenn  der  Anonymus 
bei  Gellius  (S.  59)  das  Verschwinden  der  Legisactionen 
zurückführt  auf  die  Lex  Aebutia  und  sofort  die  Be- 
merkung anknüpft:  ihm  seien  nur  die  leges  bekannt, 
qtiihfis  utimur^^).  Sollte  das  entscheidende  Capitel  der 
älteren  Gerichtsordnung  nach  Augustus  noch  Geltung  ge- 
habt, oder  aber  unser  Jurist  von  der  anUquitas  doch  Mehr 
gewusst  haben,  als  er  selbst  zugestehen  will?  Mir  er- 
scheint es  ungerechtfertigt,  eine  „Rettung"  des  Unbekann- 
ten zu  versuchen.  Ich  halte  vielmehr  dessen  Unwissen- 
heit für  echt,  nicht  für  vorgespiegelt  aus  übertriebener 
Bescheidenheit.  Diese  Erwägung  aber  führt  zu  folgender 
Vermutung. 

Die  allein  massgebende  Gerichtsordnung  zur  Zeit  des 
Gellius  ist  die  umfassende  Julische.  Formell  steht  seit 
diesem  Gesetze  von  der  Lex  Aebutia  wahrscheinlich  gar 
Nichts  mehr  in  Geltung.  Allein  die  ältere  Gerichtsordnung 
war  die  Bahnbrecherin,  und  die  neuere  nimmt  Manches, 
jedenfalls  aber  die  Hauptsache:  die  Aebutische  Schrift- 
formel herüber  in  das  Recht  der  Kaiserzeit.    Darnach  liegt 


•*)  lieber  die  Ungenauigkeit   des  Berichtes  in  anderer  Hezielimig 
».  oben  8.  59—61. 

W 1  a  8  8  a  k ,  Rom.  Proceasgesetze.  1 8 
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der  Gedanke  sehr  nahe,  dass  der  Gewährsmann  des  Gellius 
seine  Kenntniss  der  Aebutia  nur  geschöpft  hat  aus  dem 
Texte  der  Julia.  Es  hätte  also  die  letztere  die  wichtigste 
Bestimmung  der  beseitigten  Lex  grossenteils  wörtlich  auf- 
genommen und  dabei  ihre  Quelle  ausdrücklich  genannt. 
Solche  Entlehnungen  und  Verweisungen  sind  bekanntlich 
in  römischen  Gesetzen  keine  Seltenheit  Beispielsweise 
sei  nur  erinnert  an  das  Citat  der  Lex  Calpumia  und  Junia 
im  Repetundengesetz  (v.  23,  74),  an  das  Citat  der  L.  Julia 
agraria®*)  im  Stadtrecht  von  Urso  (c.  97),  an  die  fast 
wörtliche  Uebereinstimmung  des  c.  104  des  eben  genannten 
Coloniegesetzes  und  des  k.  4  (54)  der  sog.  L.  Mamilia ''*^), 
endlich  an  Cicero  pro  Bab.  Post.  c.  4  §  9,  wo  von  einem 
Capitel  des  Julischen  Repetundengesetzes  gesagt  ist:  ... 
hoc  toiideni  uerbis  iranslatum  capiU  estf  qmt  fuü  non 
modo  in  Cornelia  sed  etiam  ante  in  lege  Sertiilia. 

Der  obigen  Behauptung  fehlt  es  nach  allem  dem 
keineswegs  an  Wahrscheinlichkeit.  Weiter  aber  dürfen  wir 
uns  wohl  nicht  wagen;  insbesondere  ist  besser  darauf  zu 
verzichten,  den  Text  des  oft  genannten  Capitels  der  beiden 
Leges  auch  nur  so  herzustellen,  wie  er  etwa  hätte  lauten 
können.  Es  bleibt  also  ungewiss,  in  welcher  Weise  die 
Entbehrlichkeit,  und  in  der  jüngeren  Gerichtsordnung  die 
Aufhebung  der  Legisactionen  angeordnet,  ob  dabei  der 
modus  unterschieden  war  von  der  Spruchformel  der  Einzel- 
klage, und  wie  sich  die  Gesetze  aussprachen  über  die  Ver- 
tretung der  letzteren  durch  die  schriftlichen  nerba  concepta. 


®^)  Doch  yg],  aber  dieses  Gesetz  Bnins  (nach  Mommsen)  in  d. 
Ztschr.  f.  R.  G.  Bd.  XU  8.  100. 

"^^j  Welche  wahrscheinlich  identisch  ist  mit  der  in  der  vor.  Note 
erwähnten  Julia;  s.  Mommsen  bei  Bruns  Fontes  p.  94. 
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Immerhin  scheint  nach  dem  Berichte  des  Gaius"),  der 
sich  allerdings  nur  über  die  Wirkungen  der  ßefonn 
äussert,  die  wiederholt  angedeutete  Vermutung  als  die  an- 
nehmbarste, dass  beide  Gesetze  schlechtweg  der  Jegis 
actumes"^  gedachten,  ohne  ins  Detail  einzugehen'^). 

Hiemach  war  es  vermutlich  den  Juristen  über- 
lassen, die  Tragweite  der  Legalnorm  festzustellen,  vor 
Allem  die  Grenzen  zu  finden,  innerhalb  deren  die  solenne 
Rede  und  Handlung  sich  ersetzen  Hess  durch  die  Schrift- 
formel. Wo  dies  nicht  anging,  die  Legisactio  aber  unent- 
behrlich schien  wegen  der  daran  geknüpften  privat-  oder 
processrechtlichen  Wirkung,  da  musste  der  Legalact  dem 
geltenden  Rechte  erhalten  werden,  wenn  auch  —  so  weit  dies 
möglich  war  —  in  minder  feierlicher  Gestalt.  Geführt  wurden 
wir  zu  dieser  Wahrnehmung  hauptsächlich  durch  eine  Be- 
trachtung der  manus  iniedio  (S.  94—97)  und  der  pignoris 
capio.  Doch  standen  diese  beiden  modi  schwerlich  allein; 
manche  andere  legis  actio  ähnlicher  Art,  nur  von  ge- 
ringerer Bedeutung,  mag  es  gegeben  haben,  deren  Ge- 
schichte in  unseren  Quellen  nicht  mehr  nachweisbar  ist. 

Den  ersten  Teil  meiner  Aufgabe  betrachte  ich  damit 
als  erledigt  Eine  Darstellung  des  Aebutisch-Julischen  Pro- 
cessrechtes  in  den  Einzelheiten  ist  hier  nicht  beabsichtigt; 
weitere  Beiträge  aber  zur  Charakteristik  des  Ganzen  sind 
kaum  mehr  zu  erwarten,  wenn  man  sich  beschränkt  auf 
das  in  unserer  Processlitteratur  gewöhnlich  verarbeitete 
Quellenmaterial.  Dagegen  dürften  wir  hoffen,  noch  etwas 
deutlichere  Vorstellungen  zu  gewinnen  von  den  zwei  wich- 


'1)  In«t  IV.  80,  81  und  IV.  29. 
")  Dazu  aber  oben  N.  35. 

18^ 
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tigsteu  Civilgerichtsordnungen  der  Römer,  wenn  sich  als 
sicheres  Ergebniss  der  Ausführungen  in  Cap.  I  —  M 
wenigstens  eine  These  hinstellen  Hesse,  die  eben  so  wohl 
den  Zielpunkt  der  vorliegenden  ersten,  wie  den  Ausgangs- 
punkt der  zweiten  Abteilung  dieser  Schrift  bezeichnet  Jener 
Satz  aber,  auf  dessen  Nachweis  das  Hauptgewicht  gelegt 
ist,  könnte  in  folgende  Worte  gefasst  werden: 

Nicht  zwei  verschiedene  Fragen  liegen  uns 
vor,  wenn  wir  das  neue  Processrecht  der  Lex 
Aebutia-Julia,  und  wenn  wir  das  Wesen  der 
iudicia  legiiima  zu  erforschen  suchen.  Nicht 
die  Sache,  nur  der  Ausdruck  ist  ein  anderer; 
denn  beide  Fragen  betreffen  genau  denselben 
Gegenstand.  Mithin  sind  alle  Nachrichten  der  Quellen, 
welche  sich  beziehen  auf  die  „gesetzlichen  Gerichte"  und 
das  „gesetzliche  Verfahren"  geeignet,  zur  genaueren  Be- 
stimnumg  des  Aebutiseh-Julischen  Processrechtes  zu  dienen. 
Dies  auszuführen  ist  die  Aufgabe  des  zweiten  Teiles. 
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Die  zweite  Abteilung  der  „Processgesetze"  erscheint 
mit  besonderer  Seitenzählung  als  selbständiger  Band.  Statt 
sofort  mit  der  Erläuterung  des  Gaianischen  Berichtes  über 
die  Voraussetzungen  des  Judicium  legitimum  zu  beginnen, 
sucht  die  vorliegende  Arbeit  zunächst  (im  4.  Cap.)  den 
Pi'ocessbegriff  der  Römer  einiger  Massen  zu  bestimmen, 
sein  Verhältniss  zur  Formel  ins  Klare  zu  setzen  und  die 
Bedeutungen  genauer  nachzuweisen,  die  schon  in  den  Para- 
graphen 2  imd  8  für  eines  der  wichtigsten  Worte  der 
klassischen  Rechtslitteratur  in  Anspruch  genommen  wurden. 
Den  nächsten  Anlass  zu  diesen  Ausführungen,  welche  mir 
vor  drei  Jahren  noch  überflüssig  erschienen,  boten  die 
schweren  Missverständnisse,  die  ich  in  den  meisten  process- 
rechtlichen  Erörterungen  der  jtlngsten  Zeit  zu  finden  ver- 
meine. Ich  zog  es  vor,  eine  das  Ebenmass  des  Werkes 
störende  Einschaltung  vorzunehmen,  als  still  zu  schweigen 
und  so  vielleicht  auf  schwanker  Grundlage  fort  zu  bauen. 
Damit  war  aber  die  Notwendigkeit  gegeben,  den  Zusammen- 
hang zwischen  Abt.  I  und  11  etwas  zu  lockern.  Andrer- 
seits hielt  ich  mich  jetzt  für  befugt,  im  zweiten  Bande 
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Manches  zu  verbessern,  was  im  ersten  gesagt  ist,  nament- 
lich überall  den  Einklang  herzustellen  mit  den  in  meiner 
„Litiscoütestation"  (S.A.  aus  der  Breslauer  Festschrift  für 
Windscheid  —  1889)  vorgetragenen  Ansichten. 

Die  Capitel  5  und  6  bringen  die  am  Schluss  der  ersten 
Abteihing  in  Aussicht  gestellten  Untersuchungen.  Hier  war 
ein  Übergreifen  in  die  allgemeine  Rechtslehre,  die  Dar- 
legung der  Geschichte  des  römischen  Volksgesetzes  über- 
haupt, die  Besprechung  von  Fragen,  wie  „Personalität" 
und  „Territorialität"  der  Rechte  nicht  zu  vermeiden.  Ich 
fürchte  auch  eher  das  Urteil,  zu  wenig  als  zu  viel  ge- 
bracht zu  haben.  Einige  Ausführungen  mussten  unter- 
drtickt  werden,  um  das  Buch  etwas  zu  entlasten. 

Über  die  Ziele,  denen  ich  zustrebte,  nicht  ohne  Mühe 
und  vielleicht  ohne  Erfolg,  desgleichen  über  die  Aufgaben, 
welche  demnächst  zu  behandeln  wären,  ist  eine  Äusserung 
an  diesem  Ort  entbehrlich ;  es  genügt  eine  Hinweisung  auf 
den  letzten  Paragraphen.  Nur  als  Gegner  der  zur  Zeit 
herrschenden  radikalen  Pandektenkritik ,  so  weit  sie  auf 
sprachliche  Erwägungen  gestützt  vrird,  darf  ich  mich 
hier  bekennen  und  in  dieser  Beziehung  auf  das  4.  Capitel 
aufmerksam  machen.  Ich  glaube  an  Beispielen  gezeigt  zu 
haben  (s.  S.  386, 387),  wie  ungenügend  gegenwärtig  noch  unsere 
Kenntniss  der  klassischen  wie  der  byzantinischen  Juristen- 
sprache ist.  Ohne  umfassende  Vorarbeiten  auf  diesem  Ge- 
biet kann  von  gesicherten  und  verwertbaren  Ergebnissen 
bei  der  Aufsuchung  von  Inlerpolationen  kaum  die  Rede  sein. 

Der  Satz  der  ersten  Bogen  war  schon  in  Angriff  ge- 
nommen, als  mir  durch  die  Güte  des  Verfassers  ein  Auf- 
satz zuging  über  die  Stoffanordnung  im  Vorjulianischen 
Album.    Es  ist  mir  eine  angenehme  Pflicht,  die  kleine,  doch 
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inhaltsreiche  Arbeit  von  C.  Ferrini  (Rendiconti  del  R.  Istituto 
Lombarde  Ser.  11,  Bd.  24,  H.  8)  hier  anzuführen.  Für 
überzeugend  halte  ich  die  Beweisführung  des  sehr  ver- 
dienten Gelehrten  nicht.  Mein  Bedenken  ist  aus  N.  12 
auf  S.  7  zu  ersehen. 

Seit  dem  Abschluss  des  Druckes  (bis  S.  366)  sind  mir 
mehrere  Schriften  zugekommen,  die  ich  gerne  früher  be- 
rücksichtigt hätte:  Hölders  Pandekten  (2.  Lief.),  der  25.  Bd. 
der  Ztschr.  für  Rechtsgeschichte  R.A.,  das  2.  u.  3.  Heft 
des  Civilist  Archivs  Bd.  77,  das  3.  Heft  der  Krit.  Viertel- 
jahrsschrift Bd.  33,  das  1.  Heft  von  Sybels  Ztschr.  Bd.  67 
und  Engelmanns  Civilprocess  Bd.  H  Heft  2.  Nicht  auf  alle 
kann  ich  eingehen ;  einige  Bemerkungen  aber  scheinen  mir 
unerlässlich. 

Ernst  Th.  Schulze  und  Jul.  Jung  bezeichnen,  wie  kurz 
vorher  W.  Kalb  und  P.  F.  Girard,  den  Verfasser  der 
Veroneser  Institutionen  als  „Provinzialjuristen",  d.  h.  wohl 
als  Rechtslehrer,  der  nicht  blos  aus  der  Provinz  stammt, 
sondern  dort  auch  geschrieben  hat.  Je  öfter  diese  für 
die  Würdigung  einer  der  allerbesten  Quellen  verhängniss- 
volle Behauptung  wiederholt  wird,  desto  schwieriger  ist  sie 
dereinst  zu  beseitigen.  Fürs  erste  kann  ich  nur  die  Bitte 
aussprechen,  das  Bd.  H  S.  224—226  Gesagte  in  Erwägung 
zu  ziehen.  Der  Inhalt  der  Institutionen  schliesst  m.  E.  die 
Annahme,  dass  dieses  Buch  anderswo  als  in  Rom  oder  doch 
für  den  stadtrömischen  Gebrauch  geschrieben  ist,  geradezu  aus. 

Eisele  erklärt  in  seiner  jüngsten  Arbeit  (Archiv  77 
S.  414—416)  an  den  Anschauungen  über  die  Processcon- 
sumtion,  die  er  in  seinen  „Abhandlungen"  (I,  II  —  1889) 
entwickelt  hatte,  festhalten  zu  können.  Wer  aber  Eiseies 
Lehre  für  verfehlt  erachtet,  der  wird  in  seiner  Überzeugung 
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durch  die  neuesten  Bemerkungen  im  „Archiv"  sicher  nur 
bestärkt  werden.  Die  Aufstellung  einer  Litiscontestatio, 
welche  die  Forderungen  und  Schulden  der  nicht  litigiren- 
den  Correi  vernichtet,  während  sie  unter  den  Process- 
parteien  der  Consumtionswirkung  entbehrt,  geht  doch  über 
das  Mass  dessen  hinaus,  was  selbst  ein  bereitwilliger  Leser 
annehmen  kann.  Sehr  erfreulich  ist  mir  (Bd.  II  S.  37,  38) 
dagegen  die  Übereinstimmung  mit  Eisele  (S.  461)  hin- 
sichtlich der  Papinianschen  1.  52  §  3  D.  de  fideiuss.  (46,  1). 
Die  Worte  si  unus  iudicio  eligatur  sollen  echt  (die  folgen- 
den interpolirt)  sein,  und  sie  sollen  die  Streitbe- 
festigung anzeigen.  Wie  aber  kommt  E.  zu  dieser 
zweifellos  richtigen  Deutung?  Ihm  (Abh.  S.  102;  dazu 
meine  P.G.  Bd.  11  S.  27—31)  ist  doch  das  Gaianische 
(also  Nachjulische)  iudicium  legiiimum  und  gewiss  auch 
das  eorrelate  iudicium  imp.  cont.  nur  „das  Verfahren 
vor  den  G  e  s  c h  w  0  r  e  n e  n" .  Mithin  muss  Eisele  die  Streit- 
befestigung in  das  Schwurgerichtsverfahren  versetzen !  Mein 
Gegner  wird  diese  Zumutung  um  so  weniger  abwehren 
können,  als  er  im  Archiv  77  S.  414  ausdrücklich  von  der 
Jpso  zMre-Consumtion  (im  iudicium  legiümumY  spricht. 
In  ausführlicherer  Weise  muss  ich  Landsberg  entgegen- 
treten, der  in  der  Krit.  Vierteljahrsschrift  (Bd.  33)  seine 
„schweren  Zweifel  und  Bedenken"  wider  meine  Auf- 
fassung der  klassischen  Litiscontestatio  hervorheben  will. 
Zwar  ist  sein  Widerspruch  nicht  ohne  Einschränkung; 
Manches  lässt  er  gelten;  jedenfalls  aber  ist  an  seiner  Ab- 
sicht, meine  Lehre  aus  dem  Weg  zu  räumen,  nicht  im 
mindesten  zu  zweifeln.  Worauf  also  gründet  er  seine 
„Bedenken"  ?  Zuerst  auf  eine  Unterstellung,  die  durchaus 
unerlaubt  ist,  und  zum  Zweiten  auf  eine  Erschleichung- 
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Die  L.C.  soll  (S.  338)  uach  meiner  Auffassung  möglicher 
Weise  ein  aussergerichtlicher  Vorgang  sein.  Natür- 
lich hat  L.  diese  Thorheit  in  meiner  Schrift  nicht  gefunden. 
Die  Gerichtlichkeit  ist  überall  vorausgesetzt  und  wiederholt 
auch  ausgedrückt  Man  vergleiche  etwa  L.  C.  S.  52  Abs.  2, 
S.  59  Abs.  2  in  f.,  femer  S.  84:  „das  eigentliche  Ziel  des 
Verfahrens  in  Jure  (ist)  die  Litiscontestatio'',  und  S.  61 
N.  1:  „Die  LC.  ist  nicht  der  einzige  Vertrag,  den  die 
Parteien  in  Jure  abschliessen  können".  Sodann  die  Er- 
schleichung (S.  338,  339  u.  340).  Der  Rezensent  schreibt : 
wenn  die  L.C.  in  Jure  vollzogen  wurde,  „so  ist  schon  der 
äussere  Hergang,  nach  welchem  der  Praetor  noch  einen 
Formalact  zwischen  den  Parteien  vor  sich  beobachten  muss, 
nachdem  er  seinerseits  die  Sache  durch  Formel 
erledigt  hat,  recht  auffällig".  Woher  weiss  denn  L., 
dass  der  Praetor  die  Sache  „durch  Formel  erledigen** 
konnte?  Aus  den  Quellen  auf  keinen  Fall.  Denn  die 
Pandektenjuristen  verlangen  in  zahllosen  Stellen  nach  dem 
praetorischen  iudicium  dare  den  Parteien act,  der  allein 
L.C.  heisst.  Der  Rez.  nimmt  also  Kellers  Theorie  für 
erwiesen  an  und  fragt  dann,  ob  nicht  meine  L.  C.  neben 
der  Kellerschen  übei flüssig  sei?  Nach  meiner  Empfin- 
dung eine  Art  Kritik,  die  doch  gar  zu  plump  geraten  ist! 
Femer  ist  nicht  zu  begreifen,  wie  man  Etwas  im  Schrift- 
formelprocess  für  „auffällig"  erachten  kann,  was  in  der 
Legisactio  (nach  meiner  von  Landsberg  S.  335,  336  ge- 
billigten Ansicht)  in  derselben  Weise  vorkam.  Zuerst  die 
praetorische  Zulassung  (dare)^  dann  die  (vorher)  vereinbarte 
solenne  Rede  und  Gegenrede  der  Parteien.  Ebenso  im 
neueren  Verfahren  zuerst  das  praetorische  iudicium  dare, 
dann  der  Parteienact :  das  Geben  und  Nehmen  der  Urkunde. 
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Woher  L.  das  Recht  nimmt,  diese  Handlung,  die  in  der 
That  in  einer  „Sekunde"  erledigt  ist,  eine  „willkürlich  in 
die  Länge  ziehbare"  zu  nennen,  das  bleibt  unklar;  wenn 
er  sie  bald  nachher  (S.  340)  als  „klägliches  Auskunfts- 
mittel"  bezeichnet,  so  beweist  das  nur,  dass  der  Rez.  den 
Formensinn  der  Alten,  die  einfachen  und  reinen  Linien  des 
klassischen  Rechtes  nicht  zu  würdigen  weiss.  Die  Process- 
obligation  ist  eben  ein  Verhältniss  zwischen  dem  Actor  und 
dem  Heus,  nicht  zwischen  den  Litiganten  und  dem  Magistrat, 
der  blos  sein  Vollwort  giebt  Darum  fordern  die  Römer 
zur  Begründung  der  Streitobligation  einen  Formal act 
zwischen  den  Parteien,  ähnlich,  wie  sie  trotz  fest- 
stehendem Vertragsinhalt  zur  Begründung  der  Verkehrs- 
obligation noch  förmliche  Frage  und  Antwort  verlangen. 

Nun  aber  zur  Hauptsache !  ludicium  accipere  ist  nach 
meiner  Ansicht  die  feierliche  Annahme  der  vom  Kläger 
edirten  Formel,  demgemäss  die  deutlich  wahrnehmbare,  in 
Jure  erfolgende  Einlassung  des  Beklagten,  und  weiterhin 
der  ganze  zweiseitige  Act  der  Processbegründung,  m.  a.  W. 
das  Contrahiren  der  Processobligation ;  dagegen  nach  Lands- 
berg einmal  (S.  342):  „Die  ganze  Situation  des  Beklagten 
in  Jure'*,  das  anderemal  (S.  341) :  das  „in  die  Lage  kommen, 
sich  vor  dem  iudex  einlassen  zu  müssen,  dadurch, 
dass  der  Praetor  dem  Kläger  iudicium  datj  das  Verfahren 
in  iure  zum  Abschlüsse  und  so  die  ganze  Sache  zur  lü. 
conL  bringt".  Mithin  ist  es  den  unwissenden  Quellen 
zum  Trotz  wieder  einmal  der  Praetor,  der  die  Lis  con- 
testirt,  u.  z.  nach  S.  837,  338  dadurch,  dass  er  die  Ver- 
handlung für  geschlossen  erklärt  oder  „e  iure  aufbricht" 
oder  „dem  praeco  den  Befehl  giebt,  die  folgende  Sache 
aufzurufen".    Dass  solcher  Widerstand  der  klaren  Über- 
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liefenmg  gegenüber  unzulässig  ist  (vgl.  neuerdings  beson- 
ders Lotmar  Krit.  Vtljschr.  Bd.  26  S.  677,  678);  dass  die 
Einlassung  (Übernahme  der  Processobligation)  in  das  Ver- 
fahren vor  dem  Praetor  gehört,  nicht  in  den  zweiten 
Abschnitt  („vor  dem  tudex^);  dass  das  praetorische  cogere 
zum  iudidum  accipere  einen  bestimmten,  einzelnen  Parteien- 
act  zum  Ziele  hat,  unmöglich  die  „ganze  Situation"  des  Be- 
klagten, weil  das  Edict  und  die  Juristen  (Stellen  in  meiner 
L.C.  S.  24,  30  N.  1,  ferner  Dig.  2,  9,  1,  pr.  —  21, 1,  25,  8, 
Paul.  V.  9,  2  u.  8.  w.)  einen  durch  das  iudidum  accipere 
genau  fixirten  Zeitpunkt  voraussetzen;  dass  Gaius  (IV.  57, 
163)  ausdrücklich  das  formulam  accipere  als  Bestandteil 
der  Streitbefestigung  bezeugt  und  Plinius  (Ep.  V.  11,  L.C. 
S.  37,  47)  auch  das  cogere  ad  exh.  formulam  accipere; 
dass  iudidum  edere  und  iud.  dictare  unwidersprechlich 
von  der  Litiscontestatio  gebraucht  ist  (L.C.  S.  46—50); 
dass  Wendungen  wie  iudido  contrahere,  litem  contra- 
here  und  andere  Aussprüche  über  den  Pröcess vertrag 
(L.C.  S.  59—69)  Erklärung  erheischen,  dies  Alles  ficht  den 
Rezensenten  nicht  im  geringsten  an. 

Statt  anderwärts  Gesagtes  zu  wiederholen,  will  ich 
lieber  auf  zwei  weitere  Bedenken  Landsbergs  eingehen  und 
zu  diesem  Zweck  mit  ein  paar  Strichen  den  mutmasslichen 
Verlauf  des  Verfahrens  in  Jure  (ohne  die  Richterbestellung; 
s.  Bd.  11  S.  197  N.  18)  in  einfachen  Sachen  andeuten.  Der 
Praetor,  denk  ich,  schloss  die  Vorverhandlung  ab,  sobald 
er  durch  die  Reden  der  Parteien  genügend  unterrichtet  war. 
Nun  äussert  er  sich  über  den  Wortlaut  der  Formel,  wenn  er 
nicht  Denegation  für  richtig  hält.  Entweder  bewilligt  der 
Praetor  die  Formel  so,  wie  sie  der  Kläger  vorschlug  (vor- 
läufig edirte),   oder  mit  den  vom  Gegner  begehrten  Ein- 
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Schaltungen  oder  sonstigen  Änderungen.  Jetzt  ist  die  Zeit 
vorbei  für  die  von  Landsberg  (S.  338,  340)  so  sehr  betonten 
„Chicanen  des  Beklagten".  Jetzt  muss  dieser  erklären,  ob 
es  ihm  beliebt,  den  Process  mit  der  genehmigten  Formel 
aufzunehmen.  Nur  dreierlei  ist  möglich:  ein  Ja,  ein  Nein 
oder  Stillschweigen.  Wo  kein  Ja  erfolgt,  ist  der  sog.  „Be- 
klagte" indefensus  (nicht  pro  confesso^  wie  Landsberg,  die 
Regel  verkennend,  zweimal,  S.  338,  341,  sagt;  s.  Wach  bei 
Keller  N.  751);  einstweilen  ist  der  Process  vereitelt,  der 
Widerspenstige  hat  missio  in  bona  zu  gewärtigen.  Wenn 
der  Rez.  (S.  338)  diese  Strafe,  die  auf  das  iudicium  non 
accipere  (in  meinem  Sinne)  gesetzt  war,  unglaublich  hart 
findet,  so  vergisst  er  das  ganz  analoge  Verfahren  mit 
(praetorischen)  Stipulationen,  von  dem  aus  überhaupt  helles 
Licht  fällt  auf  den  Vertrag  des  ordentlichen  Processes 
(L.  C.  S.  61,  62,  67).  Wer  sich  in  Jure  weigerte,  die  Kleinig- 
keit zu  leisten:  das  Wörtchen  spondeo  zu  sprechen,  den 
konnte  die  gleiche  Strafe  treffen,  wie  einen  Beklagten,  der  die 
Streiturkunde  zurückwies;  daher  denn  beispielsweise  die 
L.  Rubria  das  sponsione  und  das  iudicio  se  defendere 
zusammenstellt,  ähnlich  wie  Gai.  IV.  170.  Wenn  endlich 
Landsberg  fragt  (S.  339),  wie  Parteien  zu  behandeln  wären, 
denen  der  Praetor  die  Formel  eingehändigt  hatte,  die  dann 
eiligst  aufbrachen,  ohne  Lis  contestirt  zu  haben,  die  später 
die  Formel  fälschen  und  zuletzt  vor  dem  Judex  erscheinen, 
so  glaube  ich  folgender  Massen  antworten  zu  können.  Ein 
Process  ist  in  solchem  Fall  nicht  begründet,  ein  Richter 
zwar  „gegeben"  (wie  die  Formel),  doch  nicht  „bestellt" 
(P.G.  Bd.  II  S.  197  N.  18);  daher  konnte  kein  staatsrichter- 
liches Urteil  ergehen.  Auch  dafür  war  gesorgt,  dass  der 
Judex  nicht  einer  Täuschung  zum  Opfer  falle.    Natürlich 
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sandte  ihm  der  Praetor  das  schriftliche  Deere t,  welches 
die  Judication  anordnete  (iudicare  iubei)^  erst  nach  voll- 
zogener Streitbefestigung,  und  diesem  Decret  war  vermut- 
lich ein  Exemplar  der  Formel  beigefügt  (L.  C.  S.  55,  P.  G. 
Bd.  II  S.  56  N.  10).  Ob  aber  die  Lis  förmlich  contestirt 
war,  das  hatte  der  Magistrat  zu  beurteilen,  der  in  einer 
Zeit,  wo  die  alten  Formen  zu  verwesen  begannen  (Stipu- 
lation !),  äussere  Fehler  leichter  verzeihen  mochte  als  früher. 
Vielleicht  ist  das  der  Ausgangspunkt  gewesen  für  die  Um- 
bildung der  L.C.  in  der  nachklassischen  Epoche. 

Schliefsen  möchte  ich  die  zu  unliebsamer  Länge  ge- 
diehene Vorrede  mit  einem  Wort  des  Dankes.  Wie  in  der 
Gaiusfrage,  so  setzt  sich  meine  Abhandlung  auch  in  Sachen 
der  Gerichtsbarkeit  häufig  in  Widerspruch  mit  den  Lehren  von 
Th.  Mommsen.  Um  so  meljr  fühle  ich  das  Bedürfniss,  aus- 
drücklich zu  betonen,  dass  ich  keinem  modernen  Werk  grösse- 
ren Dank  schulde  als  dem  meisterlichen  „Rom.  Staatsrecht". 
Mit  philologischen  Kenntnissen  nur  unzureichend  aus- 
gerüstet, wäre  ich  über  manche  Schwierigkeit  kaum  hin- 
weggekommen, wenn  mir  nicht  die  zahlreichen  Arbeiten 
des  unvergleichlichen  Forschers  immer  wieder  den,  wie  ich 
gerne  hoflFe,  rechten  Weg  gezeigt  hätten. 

Da  die  Ausgabe  des  vorliegenden  Bandes  nicht  sofort 
erfolgen  wird,  darf  ich  wohl  auf  den  Tag  aufmerksam 
machen,  an  dem  ich  das  Buch  aus  der  Hand  gebe  und 
dieses  schreibe. 

Breslau,  den  26.  Juli  1891. 

M.  W. 
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CLL.  =  Corpus  Inscriptionum  latinarum. 
Karlo^va  K.  K,G.  '^^  K.  Römische  Rechtsgeschicht«. 
Mommsen  i>t.R.  «=  M.  Rom.  Staatsrecht  Bd.  I— III. 
Von  diesem  Werke  (Bd.  I,  II)  ist  in  der  1.  Abt.  die  zweite,  in  der  vorli^enden 
Abt.  di^  dritte  Auflage  benatzt. 

R.P.G.  imd  P.G.  =  Wlassak  Rom.  Process^setze. 

Wlassak  L.C  =  W.  Die  Liti^ontestation  im  Formularprocess 
(1889). 

Ztschr.  f.  H.G.  =  Zeitschrift  för  Rechtsgeschichte. 

Ztschr.  f.  K.G.R.A.  =  Zeitschrift  für  Rechtsgeschichte,  Roma- 
nistische Abteilung. 

Von  Willems  Le  droit  public  romain  ist  in  der  L  Abt.  die  fünfte,  in  der  zweiten 
die  sechste  (Louvain  1888)  benutzt. 


Digiti 


zedby  Google 


Berichtigungen  und  Nachträge. 

Band  I. 


S.  20  N.  1  ist  am  Schlüsse  anzufügen:    Eisele  Abhandlungen  z.  r5m. 

Civilprocess  (1889),  Abh.  I,  ü,  Schulin  Geschichte  des  römischen 

Rechts  (1889)  S.  569,  570. 
S.  21  N.  3  ist  zu  lesen:  241  st.  251. 

8.  26  N.  10  ist  anzufügen :  Vgl.  Kappeyne  Abhandlungen  S.  154  N.  4. 
S.  33  Z.  21  ist  nach  1.  5  einzuschalten:  §  12. 
S.  37  Abs.  1,  2  (§  3),  vgl.  hiezu  Bd.  II  S.  197  N.  18  und  S.  363. 
S.  75  N.  1  ist  der  Schluss   der  Anmerkung  zu  streichen. 
S.  77  N.  4  Z.  8  lies:  §  144  st.  44. 
S.  79  Z.  7  ist  hinzuzufügen:  Cic.  de  invent.  II  c.  20  §  60,  in  Caec.  c. 

17  §  56,  in  Verr.  lU  c.  28  §  69. 
S.  81  Z.  12  lies:  73  st.  76. 
S.  81  N.  10,  vgl.  hiezu  Bd.  U  S.  82  N.  23. 
S.  82  Z.  6-8,  vgl.  hiezu  Bd.  II  8.  82  N.  23. 
S.  83  Z.  24  {g.y  vgl.  hiezu  Bd.  II  S.  356  N.  14. 
S.  89  Z.  8,  vgl.  hiezu  meine  Litiscontestation  S.  68  N.  2. 
8.  91  Z.  5—11  ist  zu  streichen;  vgl.  Bd.  II  S.  284  N.  43. 
S.  96  N.  27  Z.  5  lies:  N.  1024*  st.  24*. 
8.  99,  100,  vgl.  hiezu  meine  Litiscontestation  S.  56  N.  1  u.  R.  P.  G. 

Bd.  n  8.  231  N.  31. 
8.  119  N.  27  Z.  2  ist  einzuschalten:   arg.  I.  Just.  1,  2,  2,  Isid.  Orig. 

V  c.  9  §  1. 
8.  122,  123,  vgl.  hiezu  meine  Litiscontestation  S.  68,  69. 
S.  126,  127,  138,  vgl.  hiezu  Bd.  U  S.  291  N.  19. 
8.  131  und  zum  §  15  S.  206  fg.,  vgl.  Poiret  De  centumuiris  (1886  — 

Pariser    Diss.). 
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S.  134  Z,  4  —  6:  fast  wörtlich  übereinstimmend  M.  S.  Mayer  Litiscon- 
testatio  I  S.  148  (1830). 

S.  144  Z.  3  lies:  (VII.  5,  XII.  3)  .  .  .  (H.   2,  IX.  3). 

S.  166  Z.  o  ist  zu  lesen :  die  sich  nicht  an  stadtromischc  st  an  nicht- 
romische. 

S.  179  N.  12  Z.  11  fg.,  vgl.  hiezu  meine  Litiscontestation  S.  73  N.  5 
und  R.P.G.  Bd.  n  S.  64  N.  11. 

S.  182  N.  16  ist  am  Schlüsse  der  Z.  2  hinzuzufügen:   §  1. 

S.  190  Z.  10  lies:  und  zwar  für  710  st.  und  för  711. 

S.  196,  vgl.  hiezu  meine  Miscelle  II  in  der  Ztschr.  f.  B.Q.R.Ä.  Bd- 
XXII  S.  383—385  (1888). 

S.  198  N.  48  letzte  Zeile  lies:  a<pi^vai, 

S.  201  Z.  9—16,  vgl.  hiezu  Bd.  II  S.  226  N.  16. 

S.  212,  vgl.  hiezu  meine  Mise,  m  in  der  Ztschr.  f.  R.G.K.  A.  Bd.  XXII 
S.  385,  :386. 

S.  245  Z.  13  lies:  nur  st  nun. 


Band  IT. 

S.  14  Z.  12  ist  zu  lesen:  dem  Geschworenen  st.  den  G. 
S.  45  N.  47  letzte  Zeile  lies:  N.  1  st  N.  3. 
S.  34:3  Z.  27  lies:  letzteren. 
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wandlung praetorischer  Ansprüche  in  volksrechtliche  Process- 
obligationen  —  Keine  Actionenconsumtion  im  amtsrechtlichen 
Process. 

§  40.    Die  Ergebnisse S.  357—366 

Sprachliches    —    Rechtsquellen    —    Rechtslitteratur  —   Ge- 
richtsverfassung —  Privatprocess  —  Staatsrecht  —  Strafrecht 

Sachliches  Register S.  367—38.5 

Verzeichniss  der  Beiträge  zur  Texteskritik      .     .     .     S.  386 — 387 
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Process  und  Processmittel. 


§  17.    Die  rSmische  Ppocesslitteratnr. 

Wer  die  Vorschriften  prüft,  die  der  stadtrönüschen 
Lex  Julia  iudiciorum  privatorum  angehören  \),  wird  kein 
Bedenken  tragen,  das  Gesetz  des  Augustus  eine  Civil- 
gerichts-  und  Processordnung  im  heutigen  Sinn  des  Wortes 
zu  nennen.  Ob  die  Lex  Aebutia  annähernd  so  reichen  Inhalt 
hatte  wie  die  Julia,  muss  dahingestellt  bleiben;  doch  giebt 
die  einzige  Bestimmung,  welche  die  Quellen  ausdrücklich 
dem  älteren  Gesetze  zuschreiben,  diesem  ohne  Zweifel  das 
Gepräge  einer  Processordnung.  Dagegen  waren  wohl 
Normen,  die  nach  unserer  Anschauung  ins  Gebiet  des 
„Privatrechts"  fallen,  den  genannten  Judiciargesetzen  fremd. 
Insbesondere   sind   durch   keines  von    beiden    bestehende 


1)  S.  Bd.  I  S.  202  N.  1. 
WlasBftk,  Kdm.  Processgesetze  II. 
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Klagreehte^)  aufigehoben  oder  neue  eingeführt^).  Wenig- 
stens wissen  die  Quellen  davon  nicht  das  Geringste  und 
dürften  im  besten  Fall  eine  mittelbare  Einwirkung  der 
rrocessreiorm  auf  das  Privatrecht  bezeugen.  Aebutia  und 
Julia  haben  also  mit  dem  „Actionenrecht"  nur  insofern 
Etwas  zu  schaffen,  als  sie  neue  Formen  feststellen  für  die 
Geltendmachung  der  Klagrechte  und,  wie  es  scheint,  auch 
den  Erfolg  der  Durchsetzung  abändern  durch  das  Gebot 
der  Geldeondemnation.  Ira  Übrisjen  finden  wir  in  beiden 
Gesetzen  —  von  der  Gerichtsverfassung  abgesehen  —  ledig- 
lich Voi-schriften  darüber,  in  welcher  Weise  mit  der 
neugeformten  Actio  zu  verfahren  sei,  zunächst  vor  dem 
Praetor  und  dann  vor  dem  Judex ;  mithin  Vorechriften  über 


L 


^)  Die  meisten  römischen  Actionen  stellen  wir  in  unser  Privat- 
rechtssystem, Doch  giebt  es  auch  solche,  denen  processualische 
Normen  zu  Grunde  liegen,  ebenso  Exceptionen.  (So  Viel  konnte 
auch  O.  BiUow  zugestehen.)  Beispiele  bei  Gai.  IV.  46,  174—179,  122, 
124,  183.  Die  römischen  Juristen  unterscheiden  aber  nicht;  vgl, 
A.  S.  8chultze  Privatrecht  I  S.  337,  338.  Lenel  Edict  S.  16  druckt 
sich  nicht  überall  glücklich  aus.  lieber  die  Abgrenzung  von  Pro- 
cess-  und  Privatrecht  s.  Wach  Handbuch  Bd.  I  8.  117—129  (auch 
S.  121  N.  14). 

«)  Vgl.  etwa  Gai.  IV.  30,  31  (Bd.  I  S.  58),  19,  20  einerseits,  Gai. 
IV.  22,  2:^,  Paul.  1.  un.  D.  de  coud.  ex  1.  (13,  2)  andrerseits.  Wie  die 
Aebutia  und  Julia,  so  waren  auch  die  Lex  Silia  et  Calpurnia  reine 
Processgesetze.  Sie  fuhren  nur  einen  neuen  modus  agendi  ein  für 
schon  früluir  anerkannte  Forderungsrechte  auf  d«rt  oportere.  (Dies  ver- 
kennt Baron  Condictionen  S.  195 — 199;  s.  aber  Gai.  IV.  20:  ...  eutn 
de  eo  quod  nobit  dort  oportet ,  potuerimua  out  aaeramento  aut  per  iudicis 
poitulatiomm  agere ,  Bruns  Symbolae  S.  51,  52).  Anders  steht  es  mit 
den  bei  Gai.  IV.  22,  23  genannten  Gesetzen,  die  (vermutlich  alle)  zu- 
nnchst  neue  Klag  rechte  gewähren  und  dannjzugleich  als  Processfonn 
die  /.  a.  per  mantte  inieetionem  vorschreiben  (Bd.  I  S.  267,  268).  Paulus 
endlich  spricht  1.  c.  von  einer  Lex,  die  eine  obUgatiOy  d.  h.  ein  klag- 
bares Forderungsrecht  einfuhrt,  ohne  Etwas  zu  verordnen  über  Formel 
und  Process.  S.  noch  Paul.  1.  41  pr.  D.  de  O.  et  A.  (44,  7X  §  IJ.  de 
obl.  (3,  14-Kr.  3,  13). 
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den  modus  agendi  oder,  modern  ausgedrückt,  über  den 
Civil-,  besser  Privatprocess. 

Wenn  nun  zur  Zeit  des  Augustus,  und  vielleicht  schon 
erheblich  früher,  ein  umfassendes  Volksgesetz  zu  Stande 
kam,  das  nur  die  formelle  Seite  des  Actionenrechts  und 
das  Verfahren  regelte,  so  musste  wohl  die  heute  noch  üb- 
liche und  in  der  Natur  der  Dinge  begründete  Unterschei- 
dimg  des  „materiellen"  und  „formellen"  Rechts  schon  den 
römischen  Juristen  der  Kaiseraeit  bekannt  sein.  Ob  es 
ihnen  gelang,  eine  eigentliche  Definition  des  Processrechts 
im  Gegensatz  zum  Privatrecht*)  zu  finden,  daraufist  wenig 
Gewicht  zu  legen.  Leicht  möglich,  dass  eine  ausdrückliche 
Feststelluns;  des  Begriffes  niemals  stattfand,  der  doch  vor- 
handen war,  und  so  auch  eine  gewisse  Rolle  in  der  Littera- 
tur  spielen  konnte.  Haben  wir  Spuren  davon?  Ist  die 
Processtheorie  als  ein  besonderer  Zweig  der  klassischen 
Jurisprudenz  anzusehen,  und  kann  sie  etwa  verglichen 
werden  mit  der  zu  hoher  Blüte  entwickelten  Civilistik  der 
Römer? 

Es  hat  einige  Schwierigkeit  in  dieser  Sache  eine  Ent- 
scheidung zu  fällen,  weil  von  den  processrechtlichen  Er- 
örterungen der  alten  Juristen  nur  ein  kümmerlicher  Rest 
und  offenbar  sehr  viel  weniger  tiberliefert  ist  als  von  den 
civilistischen.  Den  Grund  davon  kennen  wir  genau.  Wir 
wissen,  dass  schon  im  Altertum  das  klassische  Privatrecht 
weit  mehr  Lebenskraft  bewährte  als  das  Processsystem, 
dessen  Bestand  zum  Teil  abhing  von  der  Fortdauer  der 
alten  Gerichtsverfassung.  Was  wüssten  wir  auch  heute 
von   dem   formellen  Actionenrecht   der  Römer  ohne   den 


*)  V^L  Ulp.  1.  1  §  2  D.  de  J.  et  J.  (1,  1). 
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Fund  Niebuhrs  in  Verona?  Nur  einem  glücklichen  Zufall 
verdanken  wir  den  Einblick  in  ein  Gebiet,  auf  dem  die 
Prudentes  in  praktischer  und  in  theoretischer  Thatigkeit, 
im  Aufbau  und  in  der  wissenschaftlichen  Analyse  der  Klag- 
formeln ganz  Erstaunliches  zuwege  brachten.  Freilich  haben 
die  Juristen  gerade  den  Actionen  vom  Anfang  an  durch 
viele  Jahrhunderte  so  eindringende  Pflege  gewidmet  wie 
sonst  kaum  einem  anderen  Gegenstand.  Wohl  die  ältesten 
Bücher  juristischen  Inhalts,  deren  man  sich  in  Rom  be- 
diente, waren  ganz  oder  zum  Teil  Sammlungen  von  Klag- 
und  Geschäftsformularen*).  Von  den  Zeiten  des  Appius 
Claudius  Gaecus  und  S.  Aelius  Gatus  an  bis  ins  dritte 
Kaiserjahrhundert  kann  eine  Reihe  von  Actionenwerken 
nachgewiesen  werden.  Als  Verfasser  solcher  Schriften  sind 
aus  der  klassischen  Periode  Aulus  Ofilius,  Abumius  Valens, 
Venuleius   und   Paulus   bekannt*).     So   wesentliche  Ver- 


^)  Auch  diese  letzteren  heissen  bekanntlieh  in  alter  Zeit  aetiom»; 
s.  Leist  Rom.  Kechtssysteme  S.  4 — 7,  Voig^  Jus  naturale  Bd.  HI 
S.  19 — 23,  Jors  Rom.  Rechtswissenschaft  I  S.  21,  22.  Die  späteren 
Juristen  gebrauchen  actio  in  diesem  Sinne  nur  selten,  besonders  deut- 
lich Cels.  bei  Ulp.  1.  3  §  12  D.  de  don.  int  v.  et  ux.  (24,  1). 

®)  Über  die  Actionenlitteratur  der  Republik  vgl.  Jörs  a.  a.  O.  I 
8.  86—89,  103,  104,  244;  über  Ofilius  und  Venuleius  Sanio  Rechtahist. 
Abhandlungen  S.  94 — 96;  über  Paulus  Huschke  Bruchstücke  aus 
Schriften  r.  Juristen  S.  12  N.  2.  Dem  Valens  werden  libri  aefianum, 
die  nur  Einmal ,  in  der  Überschrift  von  Dig.  36,  4,  15  erwähnt  sind, 
abgesj  »rochen  von  P.  Krüger  Quellen  und  Litteratur  S.  172  N.  69. 
StAtt  Ualen»  sei  UenüUiu*  zu  schreiben.  Sanios  Ansicht,  der  sich  auch 
Lenel  Paling.  II  p.  1207  N.  3  zuneigt,  dass  in  den  „Actionen"  des 
Ofilius  und  Venuleius  lediglich  Geschäftdformulare  erörtert  waren, 
nicht  auch  Klagformeln,  ist  m.  E.  unannehmbar.  Schon  die  Schrift- 
steller der  Ciceronischen  Zeit  denken  meist  nur  an  die  Mittel  der 
Rechts  Verfolgung  oder  doch  hauptsächlich  an  diese,  wenn  sie  von 
den  actione»  reden  (Belege  im  I.  Bd.  S.  74  N.  1,  S.  75).  Noch  weniger 
konnte  Venuleius  den  Namen  actionum  Ubri  far  ein  Werk  wfihlen,  das 
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schiedenheiten  wir  auch  annehmen  mögen  zwischen  den 
ältesten  Actiones,  die  Nichts  waren  als  Sammlungen,  und 
den  jüngsten  wissenschaftlichen  Bearbeitungen  der  Formeln, 
60  wird  doch  ein  gewisser  Zusammenhang  der  unmittelbar 
aufeinander  folgenden  Schriften  kaum  je  gefehlt  haben  ^). 
Schlüsse  auf  den  Inhalt  dieser  Werke  sind  besser  aus  dem 
Namen  abzuleiten  und  aus  dem  vierten  Buche  des  Gaius 
als  aus  den  paar  kurzen  Fragmenten,  die  in  den  Pandek- 
ten stehen®).  Für  uns  ist  nur  6in  Punkt  von  Wichtigkeit: 
ob  die  Äctiones  als  Schriften  von  eigentlich  process- 
rechtlichem  Inhalt  gelten  dürfen?  Sicher  war  darin 
das  formelle  Actionenrecht  behandelt,  vielleicht  auch 
Anderes,  was  zum  Process  gehört;  daneben  aber,  und  wohl 


mit  den  Klagformeln  Nichts  zu  schaffen  hat;  denn  die  Juristen  unter 
Hadrian  und  Pius  verleugnen  bei  der  Bestimmung  und  Zerlegung  des 
Actionenbegriffs  durchaus  die  weitere  Wortbedeutung,  und  Gaius  ver- 
wertet zum  Systematisiren  das  tut  quod  pertinet  ad  äctiones  in  dem  uns 
beute  geläufigen  Sinn.  Überdies  hat  Venuleius  noch  eine  umfang- 
reiche Schrift  de  etiptUationibue  verfasst,  wo  gerade  die  wichtigsten  Oe- 
scfaäftsformulare  zu  behandeln  waren.  Es  fragt  sich  also,  wie  Sanio 
seine  Annahme  begründen  will?  Nur  durch  Hinweisung  auf  die  Frag- 
mente der  Actionenbücher  in  den  Pandekten.  Allein  er  überschätzt 
deren  Beweiskraft;  denn  was  uns  vorliegt  stellt  sich  -dar  als  ein  kaum 
nennenswerter  Bruchteil  des  ursprünglich  Vorhandenen.  Das  Meiste 
ist  aus  Venuleius  erhalten:  sechs  kleine  Stücke.  Davon  beziehen  sich 
zwei  auf  Qeschäffcsformulare.  Die  übrigen  könnten  ebenso  gut  aus 
Schriften  anderer  Art  (»d  edietum,  ad  SabinumJ  genommen  sein;  vgl. 
auch  Krüger  a.  a.  O.  S.  181  zur  N.  60.  —  Kariowa  R.  Rechtsgeschichte 
Bd.  I  S.  768  glaubt  noch  ein  Actionenbuch  in  der  Schrift  de  iudieüs 
zu  erkennen,  aus  der  die  Berliner  Fragmente  (Collectio  t.  m  p.  298, 
299)  herstammen;  andere  Meinungen  darüber  bei  Krüger  a.  a.  O. 
S.  249,  250. 

'')  Entgegengesetzter  Ansicht  muss  wohl  Jörs  sein  a.  a.  O.  I.  S  89 
(dazu  S.  244);  doch  ist  es  jedenfalls  irreführend,  zu  behaupten:  „mit 
dem  Ausgang  des  7.  Jh.  verschwinden  die  Actionenwerke  aus  der 
Litteratur". 

«)  In  Lenels  Palingenesia  I  p.  795,  H  p.  1201,  1207—1209. 


Digiti 


zedby  Google 


6  Viertes  Capitel. 

nicht  Überall  als  Nebensache,  auch  das  in  den  Forraeln 
ausgedrückte  materielle  Recht.  Natürlich  sind  in  dieser 
Hinsicht  Abweichungen  der  einen  Arbeit  von  der  anderen 
keineswegs  ausgeschlossen.  Wenn  Ofilius  in  mindestens 
16  Büchern  von  den  Actionen  handelte,  Paulus  dagegen 
für  ein  Werk  mit  derselben  Überschrift  nur  einen  liber 
^inguJarif^  in  Anspmch  nahm,  so  wird  man  gerne  nicht 
blos  an  ein  verschiedenes  Mass  der  Ausführlichkeit  denken, 
sondern  auch  an  Unterschiede  in  der  Begrenzung  der  Auf- 
gabe, welche  die  beiden  Juristen  sich  gestellt  hatten.  Die 
genannte  Schrift  des  Paulus,  vielleicht  identisch  mit  dessen 
liber  singularis  de  conceptione  formularum^),  mochte  un- 
gefähr übereinstimmen  mit  des  Gaius  Commentarius  quartus 
und  sonach  vorwiegend  die  Wortfassung  der  Actionen  er- 
örtern, während  Ofilius  und  Venuleius  vermutlich  in  weit 
grösserem  Umfang  auch  das  materielle  B^cht  heranzogen. 
Bessere  Kunde  als  von  den  Actionenwerken  haben  wir 
von  den  libri  ad  edictum,  deren  hier  ebenfalls  gedacht 
vverden  muss.  Das  in  diesen  Büchern  commentirte  Album 
Hadrians  enthielt  Privat-  und  Processrecht^^),  ist  aber  weit 
davon  entfernt,  darnach  aus  dem  ganzen  Stoffe  zwei  grosse 
Gruppen  zu  bilden.  Selbst  die  den  Römern  von  Alters 
bekannte  und  wTjhl  auch  von  den  Praetoren  der  Republik 
festgehaltene^^)  Sonderung  der  Norm  (lex-edictum)  und 
der  Formel  {aciio-iudicium  ^  stiptdaHo)  ist  auf  der  von 
Julian  bearbeiteten  Gerichtstafel  teilweise  preisgegeben,  da 


»)  3.  Huschke  Bruchstücke  S.  12  N.  2,  Wlaasak  Edict  S.  59  N.  5, 
Kariowa  R.  R.  G.  Bd.  I  S.  747. 

^^)  Vgl.  Brinz  Krit  Vtljnchr.  Bd.  XI  S.  481—488,  495,  dazu 
aber  Wlaf*sak  Edict  §  12,  Leiiel  Edict  S.  9—12. 

")  Näheres  in  meiner  Edtctstndie  S.  25 — 27;  vgl.  auch  Ferrini 
Storia  delle  fonti  p.  24,  25,  Jörs  a.  a.  O.  I  S.  106,  107. 
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fast  alle  Klagformeln  in  den  normativen  Abschnitt  gestellt 
sind '2).  Nur  ungefähr  richtig  ist  es,  wenn  man  sagt:  das 
materielle  Actionenrecht  (mit  den  vom  Kläger  zu  edirenden 
Formeln)  stehe  zwischen  der  Lehre  von  der  Einleitung  des 
Verfahrens  und  der  Zwangsvollstreckung.  Genau  so  weit 
geht  denn  auch  die  Scheidung  von  Privat-  und  Processrecht 
in  den  libri  ad  edictum ;  denn  diese  folgen  ohne  erhebliclie 
Ausnahmen  der  im  Album  überlieferten  Ordnung. 

Weit  eher  als  im  Gebiet  der  Edictslitteratur  hätte  eine 
selbständige  Theorie  des  Privatprocesses  bei  der  Bearbei- 
tung des  legitimen  Rechtes  entstehen  können.  Sehen  wir 
auch  ab  von  der  Aebutia,  so  war  doch  sicher  die  capitel- 
reiche  Julische  Gerichtsordnung  dafür  die  geeignete  Grund- 
lage, da  sie  nur  processualischen  Stoff  enthielt,  diesen  aber, 
dem  Anschein  nach,  in  ziemlicher  Vollständigkeit.  Und  in 
der  That  hat  es  auch  der  klassischen  Zeit  an  rein  process- 
rechtlichen  Schriften  nicht  gefehlt  A.  Gellius,  der  unter 
Pius^^)  zum  Geschwomendienst  bestimmt  und  von  den 
Praetoren  in  die  Liste  der  Privatrichter  eingetragen  wurde. 


^*)  Dass  erst  Julian  die  iudieia  von  den  übrigen  Fonneln  ge- 
trennt habe,  nm  die  in  der  Litteratur  wohl  längst  übliche  Zusammen- 
stellung verwandter  Rechtsmittel  civiler  und  praetorischer  Herkunft  im 
normativen  Teil  zu  ermöglichen,  diese  Annahme  halte  ich  fest  Wahr- 
scheinlich hat  der  Redactor  nur  die  von  der  Wissenschaft  seit  Ofilius 
ausgebildete  Ordnung  in  das  Album  übertragen.  GebiUigt  ist  meine 
Hypothese  (Ed.  u.  Klagef.  S.  25—32)  von  Sohm  Institutionen  S.  35 
(1.  Aufl.)  und  Jörs  a.  a.  O.  I.  S.  173  N.  3  (der  aber  das  auf  S.  32 
Gesagte  nicht  beachtet);  s.  auch  Krüger  QueUen  S.  36  N.  26,  Cogliolo 
Storia  del  diritto  privato  v.  I  p.  178,  P.  F.  Girard  Nouvelle  Revue 
historique  de  droit  t.  XHI  p.  295.  Sohms  Ausführung  in  der  4.  Aufl. 
der  Instit.  S.  48  N.  2  scheint  ihr  Ziel  zu  verfehlen,  wenn  sie  dazu 
dienen  soll,  die  Stellung  der  Klag-  und  Stipulationsformeln  im  Julia- 
nischen Album  zu  erklaren. 

'')  Diese  Zeitbestimmung  hat  L.  Friedländer  Sittengeschichte 
Roms  m  S.  470—476  (5.  Aufl.)  wahrscheinlich  gemacht 
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erzählt  (XIV.  2,  1)  von  seinen  Bemühungen,  aus  Büchern 
das  officium  iudicis  kennen  zu  lernen  und  bemerkt  bei 
dieser  Gelegenheit:  in  dierum  ..  diffissionibus  conperendi- 
naiionibusque  et  aliis  quibusdam  legitimis  ritibus  ex  ipsa 
lege  lulia  et  ex  Sabini  Masurti  et  quorundam 
aliorum  iurisperitorum  commentariis  commonüi 
et  adminiculati  sumus.  Unbefangene  Auslegung  dieser 
Worte  fiiliit  zu  der  anderwärts^*)  genauer  begründeten 
Annahme  einer  Anzahl  von  Erläuterungsschriften  des 
Masurius  Sabinus  und  Anderer  zur  Lex  Julia  de  iudiciis 
privatis.  Im  zweiten  christlichen  Jahrhundert  ist  vermut- 
lich der  Inhalt  dieser  Commentare  teilweise  übergegangen 
in  die  Alles  umfassenden  Digesta,  auch  wohl  in  die  Actio- 
nenbücher;  später  hauptsächlich  in  die  libri  ad  edictum. 
Hätten  noch  Ulpian  und  seine  Zeitgenossen  nach  dem  Vor- 
bild des  Salnnus  Schriften  ad  legem  luliam  oder  de  iudi- 
dis  privatis  herausgegeben,  so  wäre  uns  schwerlich  alle 
Kunde  davon  verloren^*). 

Ob  diese  späteren  Juristen  bei  der  Darstellung  des 
gerichtlichen  Verfahrens  abgingen  von  der  exegetischen 
Methode,  das  wird  sich  nicht  feststellen  lassen.  Wahr- 
scheinlich ist  ein  Fortschritt  in  dieser  Richtung  nicht;  und 
auch  die  Behauptung  möchte  ich  wagen,  trotz  der  dürf- 
tigen Überlieferung,  dass  die  eigentliche  Processtheorie  — 
abgesehen  von  der  Formellehre  —  in  Rom  niemals  der 
Privatrechtswissenschaft  ebenbürtig  war.   Wenn  die  letztere 


c» 


>*)  In  der  Ztschr.  für  Privat-  u.  offentl.  Kecht  Bd.  XIX  (1892). 
Der  Commeiitar  des  Sabinus  zur  Julischen  Gerichtsordnung  ist,  wie 
ich  nachträglich  sehe  (vgl.  Bd.  I  S.  202  N.  1  u.  Ztschr.  f.  R.G.R.A. 
Bd.  XXII  8.  1^4),  den  neueren  Gelehrten  ganz  unbekannt. 

'^)  Man  könnte  freilich  die  Berl.  Fragm.  de  iuäieiis  (oben  N.  6 
a.  E.)  einer  solchen  Schrift  zuweisen.     Doch  wie  vielen  anderen  auch? 
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wahrhaft  monumentale  Begriffe  geschaffen  hat,  wie  das 
Sachenrecht,  die  Obligation,  die  Contracte,  welche  noch 
heute  zum  festen  Bestand  unserer  Civilistik  gehören,  so 
ist  gewiss  in  der  römischen  Processlehre  Nichts  nachzu- 
weisen, was  solchen  Leistungen  nur  entfernt  gleichkäme. 
Die  Aufgabe,  den  processrechtlichen  Stoff  zurückzuführen 
auf  die  grundlegenden  Gedanken,  den  inneren  Zusammen- 
hang der  Normen  darzulegen  und  ein  System  aufzubauen, 
haben  die  klassischen  Juristen,  so  weit  wir  blicken  können, 
nicht  gelöst.  Nur  an  den  Punkten,  wo  Privat-  und  Pro- 
cessrecht  in  innigste  Berührung  treten"),  wo  das  Verfah- 
ren eingreift  in  das  Dasein  des  streitig  gewordenen  Rechtes, 
da  sehen  wir  schon  die  alten  Prudentes  mit  Eifer  und  Er- 
folg am  Werk.  Im  Übrigen  aber  dürfte  die  Processlehre 
auch  in  der  Kaiserzeit,  trotz  der  Commentare  zur  Lex  Julia, 
grossenteils  im  Schlepptau  der  mannigfaltigen  Actionen- 
litteratur  geblieben  sein. 

Dies  ist  der  Eindruck,  der  sich  nach  meinem  Ermessen 
aus  den  erhaltenen  Fragmenten  ergibt.  Gegen  die  Ge- 
fahr der  Widerlegung  durch  neue  Entdeckungen  ist  das 
Gesagte  natürlich  nicht  gesichert.  Auch  wären  vielleicht 
Manche  geneigt,  schon  auf  Grund  des  gegenwärtigen  Quel- 
lenstandes eine  andere  Ansicht  zu  vertreten.  Indessen 
dürfte  doch  das  obige  Urteil  kaum  allzu  ungünstig  befun- 
den werden,  da  nach  der  herkömmlichen  Anschauung  der 
Ruhm  der  alten  Juristen  nur  durch  Arbeiten  auf  privat- 
rechtlichem Gebiete  gewonnen  ist^^). 


")  Vgl.  übrigens  Ihering  Geist  Uli  §  50  S.  18,  19  (3.  A.). 

*')  So  neuestens  auch  Krüger  Quellen  S.  47:  „Das  Arbeitsfeld 
der  Juristen  war  fast  ausschliesslich  das  Privatrecht".  Doch  sollen 
wir  vielleicht  „Privatrecht"  in  weiterem  Sinne  verstehen,  da  ihm  nur 
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§  18.    Der  rSmische  Ppocessbegrlff  —  Process  nnd 
Processmittel  (tudicium-actio). 

Waren  die  Bemühungen  der  Prudentes  in  Rom  we- 
niger dem  formellen  als  dem  materiellen  Rechte  zugewandt, 
so  könnte  Jemand  Zweifel  hegen,  ob  er  den  klassischen 
Juristen  die  uns  geläufige  Vorstellung  des  „Civilprocesses" 
als  einer  Folge  von  Handlungen,  die  zur  Einheit^)  ver- 
bunden sind,  überhaupt  zuschreiben  dürfe.  Wie  es  scheint 
wild  diese  Frage  von  den  neueren  Schriftstellern  nicht  be- 
sonders erwogen.  Doch  ist  es  sicher  Mehr  als  Zufall,  dass 
die  heutigen  Lehr-  und  Handbücher,  welche  blos  römi- 
sches Recht  darstellen^),  den  ProcessbegriflF  nur  voraus- 
setzen, nicht  erörtern,  und  dass  sie  durchaus  Stillschweigen 
bewahren  über  die  Auffassung  der  Pandektenjuristen.  Der 
Ausdnick  Processus,  den  wir  gewöhnlich  gebrauchen,  um 
ein  geregeltes  Gerichtsverfahren  anzuzeigen,  ist  bekanntlidi 
erst  mittelalterlichen  Ursprungs.  Hatten  etwa  die  Römer 
dafür  kein  Wort?  Und  wenn  das  Wort  fehlte,  hat  nicht 
auch  der  Begriflf  in  ihrem  Bewusstsein  nur  eine  geringe 
Rolle  gespielt,  oder  gar  keine,  weil  er  überhaupt  nicht 
vorhanden  war? 

Nur  die  erste  ^)  Frage  ist  meines  Wissens  eingehender 


das  „Verfassungsrecht**  gegenübergesteUt  ist  Vgl.  noch  lieffter  System 
d.  Civil  process  rechts  S.  8  zur  N.  16. 

»J  Vgl.  Wach  Hdb.  d.  deutschen  Civilprocessrechts  Bd.  I S.  34—37, 
Planck  Lehrb.  d.  deutschen  Civilprocessrechts  Bd.  I  S.  492,  500. 

2)  Anders  die  Process ualisten,  welche  modernes  Recht  behandeln ; 
80  Wetzeil  System  §  1,  A.  Menger  Ost  aWlprocess  Bd.  I  §  3,  Wach 
Handb.  Bd.  1  §  3,  4,  Planck  Lehrb.  Bd.  I  §  3. 

^)  Zur  zweiten  finde  ich  eine  kurze  Bemerkung  bei  ßethmann- 
Hollweg  Civilproc.  Bd.  I  S.  102. 
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behandelt  und  in  verneinendem  Sinne  beantwortet  von 
Betbmann-Hollweg,  der  wohl  damit  eine  von  Vielen  geteilte 
Ansicht  ausdrücklich  feststellt.  Den  römischen  Quellen  — 
so  behauptet  man  —  sei  „merkwürdiger  Weise  ein  zusam- 
menfassender Name"  für  den  „ordentlichen  Rechtsgang  in 
Civilsachen"  unbekannt*);  erst  von  den  Neueren  sei  dafür 
die  Bezeichnung  ordo  iudiciorum  priuniorum^)  gewählt. 
Dieser  Name  selbst  soll  nicht  bekämpft  werden;  er  lässt 
sich  rechtfertigen  durch  Verweisung  auf  das  ius  ordinarium 
Ulpians*)  und  den  ordo  et  exiius  mterdictorum  bei  Gaius 
rV.  161.  Dagegen  ist  es  zweifellos  unrichtig,  wenn  man 
meint,  eine  Lücke  auszufüllen,  welche  die  Terminologie  der 
Quellen  aufweise.  Statt  vom  Mangel  könnte  eher  vom 
Überfluss  die  Rede  sein,  da  die  Römer  mehrere  Worte 


*)  Ich  "verbinde  das  von  Bethmann-Hollweg  Civilprocess  Bd.  II 
auf  8.  189  und  auf  S.  654  Gesagte;  vgl.  dazu  Puchta  Instit.  Bd.  I 
§  150  (S.  426),  Keller  Civilpr.  §  1  (S.  4),  Kuntze  Cursas  §  225  (S.  139). 

*)  Nach  Gradenwiti  Zwangsvollstreckung  und  Urteilssicherung 
S.  1,  2  wären  dieser  „or<fo"  und  unser  „Verfahren  in  bürgerlichen 
Rechtsstreitigkeiten''  nicht  einmal  „ähnliche",  sondern  jyg^aiz  verschie- 
dene Dinge". 

«)  In  1.  178  §  2  D.  de  V.  S.  (50,  16)  wiU  Ulpian  feststellen, 
welchen  Sinn  das  Wort  perteeutio  hat,  wenn  es  (z.  B.  in  rechtsgeschäft- 
lichen Urkunden)  neben  actio  oder  actio  petUio  vorkommt.  An  sich  ge- 
wiss geeignet,  denselben  Begriff  zu  vertreten  wie  actiOt  zeige  es  neben 
diesem  Ausdruck  die  Extraordinarpersecutionen  an,  diejenigen,  qtMC 
non  habent  iuris  ordtnarii  exseüutioncm  („welche  nicht  verfolgt  werden 
können  [vgl.  Gai.  II.  252  in  f.,  Frontin.  de  controvers.  p.  44  Z.  6,  7 
Lachmann,  Ulp.  Dig.  47,  1,  3,  Paul.  Dig.  45,  1,  85,  pr.]  im  Ordinar- 
process**,  d.  h.  im  civilen  oder  praetorischen  Formelprocess).  Diesen 
ganz  klaren  Ausspruch  Ulpians,  der  auch  massgebend  ist  für  die  Aus- 
legung der  1.  10  D.  eod.  (Ulp.X  sucht  Ubbelohde  bei  Hartmann  Ordo 
I  S.  478,  479  vergeblich  anders  auszudeuten,  um  meine  Auffassung 
der  beiden  Fragmente  in  den  Krit  Studien  S.  71 — 76  als  „willkürlich'' 
ablehnen  zu  können.  Andere  Stellen  mit  mm  ordinarium  sind  ange- 
zählt in  den  Studien  S.  81—84. 
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liatten,  welche  den  ganzen  Process  bezeichnen  von  der 
Begründung  an,  die  durch  Vertrag  geschieht,  bis  zum  Ur- 
teil. In  älterer  Zeit  diente  diesem  Zweck,  um  von  der 
Us  ^)  zu  geschweigen,  der  Ausdruck  actio,  in  neuerer  neben 
diesem  der  Ausdruck  iudicium^).  Der  erstere  wird  haupt- 
sächlich für  das  Spruchverfahren  gebraucht,  der  letztere 
für  den  Formularprocess ,  mit  dem  wir  uns  hier  allein  zu 
Iteschäftigen  haben.  Den  Nachweis  dafür,  dass  iudicium 
in  der  That  nicht  blos  in  engerer  Bedeutung  zur  Bezeich- 
nung des  Verfahrens  vor  dem  Geschworenen*)  vor- 
komme, sondern  häufig  auch  das  Agiren  vor  dem  Praetor 


■f)  Es  genügt,  an  das  Uieni  eontestarif  litem  ordinäre  [Belege  in 
meiner  Litiscontestation  S.  72,  74,  75  (Festschrift  für  Windscheid)]  und 
au  die  lit  quae  morüur  (bei  6ai.  IV.  104)  zu  erinnern ;  dazu  etwa  Gai. 
IV.  83,  84,  Ulp.  Dig.  5,  1,  10.  Lis  ist  jedenfalls  älter  als  iudieium  in 
der  Bedeutung  „Gerichtsverfahren" ;  vgl.  Liv.  I  c.  32,  Varro  1.  1.  V.  36 
§  180,  VlI.  5  §  93.  Vermutlich  ist  die  jüngere  Bezeichnung  zuerst 
aufgekommen  für  den  honorarischen  Formularprocess  (insbesondere  im 
Fremdengericht),  der  wohl  ursprünglich  nicht  als  lü  erschien,  weil  er 
nicht  durch  Volksgesetz  geregelt  war.  So  erklart  sich  vielleicht  im 
Auct  ad  Herenn.  IV  c.  23  §  33:  m;  lile  aut  iudieio;  s.  auch  Cic  de 
erat.  II  c.  24  §  99,  Suet.  IV  c.  40.  Anders  deutet  Kariowa  Legia- 
actionen  S.  67  die  beiden  erstgenannten  Stellen,  denen  er  noch  CHc. 
in  Verr.  III  c.  13  §  32  anreiht.  Allein  in  dem  Satze:  peraequi  lile 
atque  iudieio  ist  das  letzte  Wort  m.  E.  (arg.  §  33  ibid.)  auf  das  im 
Edict  versprochene  Recuperatorenge rieht  zu  beziehen  und  nur  Ute 
mit  „Process"  zu  übersetzen.  Endlich  bei  Cic.  in  Verr.  III  c.  10  §  26 
könnte  lie  atque  iudieium  das  „Verfahren  vor  dem  Praetor  und  vor  dem 
Geschworenen"  anzeigen.  —  Über  negotium  =  lia  s.  Wlassak  Neg. 
gestio  S.  57. 

®)  Über  den  Grund  dieser  Änderung  des  Sprachgebrauchs  vgl. 
meine  Litiscontestation  S.  19,  20,  85,  86  und  unten  S.  13,  35,  36,  51, 
52,  56—59. 

»)  Vgl.  statt  Aller  A.  S.  Schnitze  Privatrecht  I  §  29  u.  Graden- 
w  itz  Interpolationen  8.  104,  105.  Wetzeil  System  §  1  N.  6  (3.  A.), 
Wach  Hdb.  Bd.  I  S.  3  N.  1  u.  A.  kennen  zwar  das  iudieittm  im  wei- 
teren Sinne,  denken  aber  wohl  nur  an  den  nachklassischen  Process ; 
s.  auch  Bekker  in  der  Ztschr.  f.  R.  G.  Bd.  IX  S.  372. 


Digiti 


zedby  Google 


Process  und  Processmittel.  13 

per  concepta  verba  mitbegreife,  glaube  ich  schon  oben  im 
§  2  erbracht  zu  haben.  Die  dort*^)  gegebene  Grundlage 
war  unentbehrlich  für  das  in  den  früheren  Capiteln  Ge- 
sagte und  ist  von  nicht  geringerer  Wichtigkeit  auch  für 
das  Folgende.  Es  handelt  sich  also  um  einen  Lehrsatz, 
auf  den  das  grösste  Gewicht  gelegt  werden  muss.  Darum 
dürfte  es  wohl  Entschuldigung  finden,  wenn  eine  früher 
bereits  erledigte  Frage  hier  nochmals  aufgenommen  wird, 
um  vor  Allem  die  obige  Aufistellung  zu  schützen  gegen  die 
seit  dem  Erscheinen  des  I.  Bandes  der  „Processgesetze" 
(1888)  in  Rezensionen  und  sonst  geäusserten  Bedenken. 
In  diesem  Zusammenhang  soll  sofort  auch  das  Verhältniss 
der  Klagformel  zum  Process  kurz  erörtert  werden,  weil 
offenbar  durch  die  in  dieser  Sache  obwaltende  Unklarheit 
die  richtige  Erkenntniss  der  verschiedenen  Bedeutungen 
von  iudidum  am  meisten  gefährdet  ist. 

Meine  eigene  Ansicht  glaube  ich  in  wenige  Worte 
fassen  zu  können,  ohne  mit  Grund  ein  Missverständniss 
fürchten  zu  müssen.  Die  Klagformel  und  den  Process  be- 
zeichnen die  Römer  in  alter  wie  in  klassischer  Zeit  mit 
demselben  Ausdruck.  Actio  ist  ihnen  die  Spruchformel, 
aber  auch  der  Process  mit  Spruchformel;  iudidum  die 
Schriftformel,  aber  auch  der  Process  mit  Schriftformel.  Die 
eine  Bedeutung  ist  von  der  anderen  so  verschieden,  dass 
die  Gleichheit  des  Namens  niemals  die  Sonderung  in  Ge- 
danken verhindern  konnte.  Das  Verhältniss  aber,  in  dem 
die  beiden  Begriffe  zu  einander  stehen,  ist  folgendes:  die 
Formel  kann  gedacht  werden  ohne  Process,  wie  die  Waffe 


10)  Vgl.   dazu   noch   Wlassak   L.  C.   S.   19,   20  (n.  N.   3),  56, 

OO,    OO,    ÖD. 
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ohne  Kampf;  dagegen  ist  kein  ordentliches  Gerichtsver- 
fahren möglich  ohne  Formel.  Der  römische  Process  setzt 
sich  bekanntlich  zusammen  aus  einer  Reihe  von  Vorgängen, 
in  denen  allen  die  Klagformel  eine  sehr  wichtige  Rolle 
spielt.  Noch  ehe  nach  römischer  Anschauung  die  eigent- 
liche Lis  beginnt,  ist  schon  die  vorbereitende  Thätigkeit 
der  Parteien  wie  des  Magistrats  gerichtet  auf  Feststel- 
lung der  Formel.  Sobald  dies  geschehen,  wird  nun 
der  Process  damit  eröffnet,  dass  die  Parteien  mit  der 
Formel  agiren,  m.  a.  W.  die  Lis  contestiren  per  ctm- 
cepta  verba.  Endlich  bewegt  sich  auch  das  Verfahren  vor 
den  Geschworenen  durchaus  auf  der  durch  die  Formel 
vorgezeichneten  Grundlage;  vor  dem  Judex  wird  also  ver- 
handelt auf  Grund  der  Formel  fex  fonnula).  Mitbin 
sind  die  mündlichen  wie  die  schriftlichen  concepia  uerba 
zwar  nicht  der  Process  selbst,  so  wenig  vom  Kampfe  die 
Rede  sein  kann  so  lange  die  Waffen  noch  ruhen;  wohl 
aber  ist  die  Formel  das  Instrument"),  mit  dem  in 
Rom  procedirt  wurde,  die  Waffe  sowohl  des  Klägers  wie 
des  Beklagten'^).    In  der  That  beherrscht  sie  vom  Anfang 


")  Agere^  petere^  expwiri  actione  oder  iudieioj  auch  per  aetionemj 
dann  uti  actione  oder  iudieio  liest  man  in  den  Pandekten  so  hänfig, 
dass  Citate  fast  entbehrlich  sind.  Hier  ein  paar  SteUen,  die  ich  aufis 
Geratewohl  herausgreife:  Dig.  2,  18,  1,  pr.  — -  4,  9,  3,  5  —  4,  9,  6,4  — 
6,  1,  36  -  6,  1,  39,  1  -  6,  1,  46  -  6,  2,  3,  1  —  6,  2,  7,  16  — 
6,  2,  7,  17  -  10,  3,  4,  1  —  10,  3.  6,  pr.  —  10,  4,  3,  7  —  17,  1, 12, 7 
—  17,  1,  12,  8  —  19,  1,  11,  pr.  -  44,  7,  32  —  46,  7,  13,  1  — 
46,  8,  15;  dazu  etwa  Frontinus  Lachin.  I  p.  44  Z.  8,  Gai.  II.  278  u. 
Weiteres  in  meiner  L.  C.  8.  14  N.  1  a.  E.  Aus  pr.  J.  de  p.  lud. 
(4,  18)  ergiebt  sich,  dass  Privatprocesse  (tudida)  per  actione»  crdi- 
nantur.  An  der  klassischen  Herkunft  dieser  Worte  ist  kaum  zu  zweifeln. 

1*)  Vgl.  Fragm.  Atestinum  Z.  5,  6:  iudieio  eertare,  S.  C.  de 
A>*clepiade  Z.   3  (iudi)cio  eertare  (Bruns  Font.  p.   160),   Ulp.  Dig. 
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bis  zum  Ende  das  Verfahren,  und  so  musste  sich  dieses 
den  Römern,  trotz  der  Teilung  in  zwei  Abschnitte,  nicht 
blos  als  eine  Folge  von  Handlungen  darstellen,  sondern 
auch  als  Einheit,  die  eben  hergestellt  war  durch  die  der 
Formel  überall  zugewiesene  massgebende  Bedeutung. 

Die  vorstehende  Ausführung  wird  vielleicht  manchem 
Leser  nur  Dasjenige  vor  Augen  führen,  was  er  längst 
ebenso  beurteilt.  Mich  selbst  hat  seinerzeit  die  Besorgniss, 
dem  Vorwurf  des  actum  agere  zu  beg^men,  verhindert, 
das  hier  Gesagte  schon  in  das  erste  Capitel  dieser  Schrift 
aufzunehmen.  Es  schien  genügend,  wiederholte^)  und  mit 
allem  Nachdruck  die  Notwendigkeit  zu  betonen,  Formel 
und  Verfahren,  Actionen-  und  Processrecht  gehörig  aus- 
einanderzuhalten und  so  die  Warnung  des  Gaius  in  IV.  109 
zu  befolgen.  Hat  doch  Keller  seinen  wertvollen  „Abriss" 
überschrieben :  Der  römische  Civilprocess  u  u  d  die  Actionen, 
ohne  diesen  Titel  besonders  zu  erklären;  und  die  meisten 
Institutionen-  und  Pandektenbücher  wollen  das  römische 
„Actio nenrecht"  darstellen,  während  sie  die  Process- 
lehre  ausschliessen  und  anderen  Werken  zuweisen.  Dem- 
nach möchte  man  glauben,  dass  die  saubere  Abgrenzung 
der  beiden  Gebiete  längst  zum  Gemeinbesitz  unserer  Wissen- 
schaft gehöre.  Leider  trifft  diese  Annahme  nicht  zu,  da 
sich  noch  bei  Schriftstellern  der  allerjüngsten  Zeit  Äusse- 
rungen finden,  die  nur  auf  mangelhafter  Erfassung  der  in 
Rede  stehenden  Begriffe  beruhen  können. 


25,  3,  5,  18  (praeiudieio  eeriare\  auch  Cic.  p.  Tüll.  c.  4  §  8,  c.  18 
§  42,  p.  Caec.  c.  1  §  1,  Fragm.  or.  A.  IX.  2  (C.  F.  W.  Müller),  und 
über  iudioio  »e  defendere  meine  Litiscontestation  S.  89,  40. 

»«)  Bd.  I  8.  28,  29  (u.  N.  3X  30,  31,  42,  43,  53  N.  9,  8.  153, 
163,  164,  254,  260,  269  N.  66. 
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So  berichtet  Lothar  Seuffert  in  einer  Anzeige^*) 
des  I.  Bandes  der  „Processgesetze",  es  sei  darin  „im  hohen 
Grade  wahrscheinlich  gemacht,  dass  wir  unter  iudicia  legi" 
tma  diejenigen  Processe  zu  verstehen  haben,  welche  der 
Magistrat  nach  den  Vorschriften  eines  Volksgesetzes  in- 
stniirt";  und  f&hrt  dann  fort:  „Daraus  erklärt  sich, 
warum  auf  der  Gerichtstafel  ein  itidtcitdm  dabo  nur  dem 
Klapfschema  honorarischen  Ursprungs  voranging,  während 
die  Formulare  zu  den  Civilklagen  ohne  Edict  proponirt 
waren;  Edicte  über  eine  Actio,  die  zum  iudicium 
legitimum  führt,  waren  nicht  blos  überflüssig,  sondern 
unmöglich".  Diese  letztere  Behauptung  hat  mir  der  ge- 
nannte Rezensent  mit  Unrecht  unterschoben ;  jedenfalls  war 
es  meine  Absicht,  im  ersten  Capitel  (S.  28 — 31,  42,43, 
dazu  S.  75—79)  ungefähr  das  Gegenteil  davon  auszu- 
führen ^^). 

Wie  es  scheint  erblickt  L.  Seuffert  in  der  „Actio** 
(=  „Formular**)  den  Keim,  aus  dem  das  „Judicium"  sich 
entwickelt  ^•),  und  möchte  wohl  aus  der  legitimen  Actio 
legitimen  Process  hervorgehen  lassen,  ebenso  aus  der  prae- 
torischen  Actio  praetorischen  Process*^).    Allein  diese  An- 


1^)  In  der  Deutschen  Litteraturzeitong  von  1888  Nr.  25  S.  913.— 
Dass  der  Cicerotext,  mit  dem  meine  „Einleitung"  bekämpft  wird  (S.  912), 
falsch  und  in  keiner  neueren  Ausgabe  enthalten  ist,  hat  L.  Seuffert 
später  selbst  zugestanden  a.  a.  O.  S.  1030. 

'^^)  Auf  S.  42  ist  sogar  ausdrücklich  dem  iudieium  hg.  und  imp. 
cont.  gegenübergestellt  als  ein  „anderes  Begriffspaar"  die  oetio  Ugi- 
tima  und  praetoria, 

lö)  Vgl.  Dig.  3,  5,  37,  1  (Mo.  36,  1)  angeblich  aus  Paulus  Sent: 
tempore  lifis  ex  ea  actione  eonfestatae;  doch  findet  sich  im  Westgothi- 
schen  Paulus  I.  4,  3  nur:  tempore  litis, 

")  Von  dieser  Anschauung  geht  auch  Zimmern  Civilprocess  8. 91 
aus,  in  dessen  Darstellung  (§  34)  die  Verwechselung  von  Process  und 
Klagformel  am  deutlichsten  hervortritt;  und  jetzt  noch  (1890)  R.  Leon- 
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schauung  muss  Jeder  sofort  für  widerlegt  halten,  der  die 
Mühe  nicht  scheut,  Gai.  IV.  109  aufmerksam  zu  lesen. 
Man  erwäge  nur  folgendes  einfache  Beispiel.  Zwei  rö- 
mische Bürger  contestiren  vor  dem  Stadtpraetor  in  Rom 
eine  Lis  mit  der  praetorischen  Actio  iniuriarum.  Ist  etwa 
das  so  begründete  iudicium  ein  imperio  continms  wegen 
der  honorarischen  Herkunft  der  Formel?  Keiuiswegs! 
Vielmehr  ist  das  Judicium  legitim,  wenn  der  Praetor  zur 
Entscheidung  der  Streitsache  einen  Judex '^)  ernannt  hat, 
der  Bürger  ist,  weil  in  diesem  Fall  das  Verfahren  unter  der 
Herrschaft  der  Lex  Julia  steht.  Sind  dagegen  Recupera- 
toren  zum  Spruche  berufen,  so  unterliegt  der  Process  aus 
diesem  und  nur  aus  diesem  Grunde  praetorischen  Rechts- 
normen, ist  also  ein  iudiciufn^  quod  imperio  continetur, 

Ei  sei  e   sucht  in  seinen  neuesten  „Abhandlungen^^) 
zum  römischen  Civilprocess"  (1889)  wieder  die  alte,   oben 


liard  Die  Eideszuschiebung  in  Familienprocessen  S.  161:  „Di^'Spon- 
sio  praeiudicialis  erzeugte  zu  Rom  unter  röm.  Bürgern  ein  Judicium 
Icigitimum,  die  Formula  praeiudicialis  nur  ein  Judicium  imperio 
continens".  Vgl.  übrigens  Bd.  I  S.  28  N.  3,  und  gegen  Leonhard  meine 
T..  C.  S.  67  Abs.  2. 

»8)  8.  Bd  1  S.  107  N.  10. 

>»)  S.  67—109  (Abb.  II).  Wie  der  Verf.  S.  100  berichtet,  sind 
ihm  meine  ^Processgesetze  1"  erst  nach  Vollendung  seines  II.  Auf- 
satzes zugekommen.  Doch  fugte  er  einen  polemischen  Nachtrag 
(8.  100 — 109)  hinzu,  um  seine  Ergebnisse  aufrecht  zu  erhalten.  Genau 
gelesen  hat  indess  Eisele  mein  Buch  gewiss  nicht  Beweis  dafür  neb'^t 
Anderem  die  beiden  S.  105  N.  27  an  mich  gerichteten  Fragen.  Die 
Antwort  auf  die  erste  ist  im  I.  Bd.  wiederholt  (S.  165,  191,  193)  an- 
gedeutet; die  zweite  Frage  ist  ganz  ausdrücklich  gelöst:  IM.  I  8.  272, 
dazu  S.  34,  35,  37  und  jetzt  noch  das  Bd.  II  S.  24  abgedruckte  fr. 
Ulp.  XI.  3.  Eine  „Abwehr"  gegen  Eisele  wäre  hier  niclit  am  rechten 
Ort.  Auch  ist  Aussprüchen  gegenüber  wie  dem  auf  i:?.  109,  wo  es 
ohne  Begründung  heisst:  „etwas  Durchschlagendes  sei  in  keiner  Weise 
vorgebracht"  (gegen  die  Beschränkung  der  Aebutia  auf  ein  bestimmtes 
Wlassalc,  Röm.  Procesagesetze  II.  2 
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im  2.  Capitel  verworfene  Ansicht  zu  verteidigen,  dass  die 
Lex  Aebutia  nur  bei  einzelnen  Actionen  den  Process 
yeräjidert  habe.  Unberührt  sei  unter  Anderem  das  Ver- 
fahren mit  den  später  sogenannten  bonae  fidei  Judicia  ge- 
blieben. Für  diese  Annahme  hätten  wir  Beweisgründe  in 
Ciceros  Schriften,  wo  die  erwähnten  Klagen  als  sine  lege 
iudicia^  als  arhüria  und  einmal  als  arbüria  honoraria 
begegnen.  „Daraus^  —  heisst  es  weiter  (S.  88)  —  „ist 
mit  Sicherheit  zu  entnehmen,  dass  sie  in  die  Lex 
Aebutia  nicht  mit  einbezogen  waren".  Diese  Äusserui^ 
ist  nur  zu  begreifen,  wenn  ihr  Urheber  von  der  Meinung 
ausgeht,  dass  durch  das  Aebutische  Gesetz  alle  Actionen, 
für  die  es  Geltung  beanspruchte,  legitim  wurden,  mithin 
seit  diesem  Gesetze  nicht  mehr  arhüria  honoraria 
heissen  konnten.  Solchem  Irrtum  wird  in  der  That  Der- 
jenige leicht  verfallen,  dem  die  Sondemng  von  Formel 
und  Verfahren  unbekannt  ist^^).     Aufklärung  aber  hätte 


Actionengebiet  —  vgl.  aber  Pemice  in  Holtzendorffs  Encyclopädie 
S.  127  —  5.  A.  1889),  eine  wissenschaftlich  fruchtbare  Replik  gar  nicht 
möglich.  Nur  zu  der  Ausfuhrung  (S.  106—109)  wider  meine  Auslegung 
von  Cic.  in  Verr.  H  c.  12  §  31  (Bd.  1  S.  115—121)  sei  die  Bemerkung 
gestattet,  dass  mein  Gegner  gerade  die  Gründe,  welche  ich  für  „durch- 
schlagend" erklart  hatte  (S.  120,  121X  mit  Stillschweigen  über- 
geht. Inzwischen  hat  sich  —  ohne  Kenntniss  meiner  Abhandlung  — 
Jörs  K.  Rechtswissenschaft  I  S.  168,  169  N.  2  (s.  Vorw.  p.  VU)  für 
die  von  mir  vertretene  Auffiissung  der  Ciceronischen  Formel  ausge- 
sprochen; jüngst  (1890)  auch  P.  Krüger  Münch.  krit.  Yierteljahrsschr. 
Bd.  XXXII  8.  326. 

2^)  Verworrenheit  —  wenigstens  im  Ausdruck  —  zeigt  auch 
folgender  Satz  in  Eiseies  „Abhandlungen"  S.  102,  103:  „Die  Lex  Julia 
iudiciaria  gab  Bestimmungen  über  das  Verfahren  in  (so !)  dinglichen 
Klagen,  über  iudicia  bonae  fidei,  auch  über  actiones  (=  Klagfbr- 
mcln)  in  factum,  jedenfalls  insofern,  als  sie  auch  bezüglich  der  über 
solche  Ansprüche  eingesetzten  iudicia  (>»  Gerichte,  denn  das  Ver- 
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vermutlich  schon  die  Frage  gebracht,  ob  es  die  Quellen 
gestatten,  der  Lex  Julia  die  nämliche  Einwirkung  auf  die 
Actionen  zuzuschreiben,  ^Yelche  angeblich  der  Aebutia  zu- 
kam. Eisele  (S.  102 — 104)  sieht  die  beiden  Gesetze  an- 
scheinend für  gleichartig  an;  nur  „umspanne^  das  jüngere 
einen  grösseren  „Kreis  von  Judicia"  als  das  ältere.  Durch 
das  Julische  sei  der  „Begriff  des  Judicium  legitimum  so 
erweitert,  dass  er  seither  kein  materielles  Moment  (per- 
sönliche Klage,  civiler  Anspruch)  mehr  enthalte"  (S.  103). 
Damach  dürfte  offenbar  im  „gesetzlichen  Processe"  der 
Kaiserzeit  keine  honorarische  Actio  mehr  vorkommen ;  denn 
die  Lex  Julia  hätte  schon  jede  Klage  dieser  Art  legitimirt 
Nun  ist  aber  im  Gegenteil  der  l^itime  Process  mit  Actio 
praetoria  nach  dem  klaren  Berichte  des  Gaius  IV.  109  und 
107  eine  unbestreitbare  Thatsache.  Eisele  steht  somit  vor 
einem  noch  aufzulösendem  Rätsel,  wenn  er  es  nicht  vorzieht, 
seine  unhaltbare  Grundanschauung  preiszugeben. 

Der  Vorwurf,  Actio  und  Process  ungebührlich  zu  ver- 
mischen, trifft  auch  Paul  Jörs,  den  Verfasser  des  tüch- 
tigen und  musterhaft  schön  geschriebenen  Buches  über  die 
Köm.  Rechtswissenschaft  der  Republik  I  (1888).  Nicht 
zum  Vorteil  des  Werkes  sind  Excurse  eingefügt  über  die 
Anfänge  der  Klagformeln,  über  die  Lex  Aebutia  und  Julia 
(S.  156—198).  Die  genannten  Gerichtsordnungen  bezeich- 
net Jörs  wiederholt  als  Gesetze,  die  den  „Process"  be- 
trafen ;  doch  ist  ihm  der  Inhalt  dieser  Leges  so  wenig  klar 
geworden,  dass  er  die  iudicia  legitima  und  imperio  conti- 
nentia  in  einer  Note  (2  auf  S.  177)  mit  den  Worten  ab- 


fahren wird  nicht  „eingesetzt")  Processverjahrung  festsetzte".    Die  ein- 
geklammerte Übersetzung  soll  auf  das  Fehlerhafte  aufmerksam  machen. 
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20  Viertes  Capitel. 

fertigt,  diese  „Unterscheidung  beruhe  auf  dem  hier  nicht 
weiter  zu  behandelnden  Gegensatz  von  Imperium  im  enge- 
ren Sinne  und  Jurisdiction**  ^*).  Dafür  werden  wir  (S.  163 
N,  1)  belehrt,  „dass  das  Aebutische  Gesetz  sich  nur  mit 
dem  landrechtlichen  Process  befasste,  während  die 
woltrechtlichen  Actionen  ohne  Vermittlung  dieses 
Gesetzes  im  Rechtsverkehr  der  Bürger  unter  einander  Ein- 
gang fanden.  Die  praetorischen  Klagformeln  seien 
also  gleich  dem  materiellen  Weltrecht  ganz  allmälich  nach 
und  nach  recipirt"  .  .  .  und  nochmals  S.  179,  180:  durch 
die  Lex  Aebutia  ist  „der  landrechtliche  Process  um- 
gestaltet. Allein  fUr  dies  Gebiet  traf  das  Gesetz  Bestim- 
mungen: es  ist  durchaus  ungerechtfertigt  dasselbe  auf  die 
weltrechtlichen  und  die  speciell  -  praetori- 
schen Actionen  auszudehnen".  Jörs  bedenkt  nicht, 
dass  im  „landrechtlichen"  Process  mit  praetorischer  Actio 
und  umgekehrt  im  praetorischen  Process  mit  „landrecht- 
licher" Actio  agirt  werden  konnte. 

Die  Möglichkeit  dieser  Combination  und  daneben  die 
Doppeldeutigkeit  des  Ausdrucks  iudicium^  welcher  bald  auf 
den  Process  geht,  bald  auf  die  Klagformel  (statt  actio),  ist 
meines  Erachtens  von  Gaius  im  §  109  des  IV.  Buches  aus- 
dillcklich  hervorgehoben.  Nach  dem  Angriff,  den  jüngst 
Gradenwitz  ^-j  gegen  diese  oben  (§  2)  kurz  begründete  Be- 


")  Diese  bereits  von  Puchta  Civ.  Schriften  8.  526,  527  —  frei- 
lich in  ungenügender  Weise  —  bekämpfte  Ansicht  ist  keineswegs  so 
verbreitet,  wie  Jörs  wohl  annimmt  Von  den  6  Schriftstellern,  auf 
die  er  sich  1.  c.  beruft,  hat  nur  ein  einziger  die  Parallelisirung  von 
iurisdictio'imperium  und  iudieium  legü.-imp.  cont.  angedeutet:  Lenel  E^ict 
S.  A^II,  20—22,  25,  33  nach  dem  Vorgang  von  Mommsen  in  Bekkers 
Jahrb.  Bd.  II  S.  3'29  N.  10,  Staatsrecht  I  S.  187,  189  N.  1  (3.  A.); 
vgl.  auch  Willems  Droit  public  p.  233  (6.  Aufl.  —  1888), 

22)  In  der  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  186. 
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hauptung  gerichtet  hat,  muss  dem  früher  Gesagten  noch 
Einiges  beigefügt  werden.  Die  Stelle,  von  der  auf  S.  28 
(Bd.  I)  nur  ein  Stück  abgedruckt  ist,  lautet  vollständig  so : 

Ceterum  potest  ex  lege  quidem  esse  nicJicium^  sed  legäi- 
wum  non  esse;  et  contra  ex  lege  non  esse,  sed  legitinmm 
esse,  nam  st  uerhi  gratia  ex  lege  Aquilia  uel  OlUnia^^) 
uel  Furia  in  prouincivi  agatur,  iniperio  continebitur 
iudicium;  idemque  iuris  est  et  si  Eomae  apud  recupera- 
tores  agamrus,  uel  apud  unum  iudicem  interiieniente 
peregrini  persona;  et  ex  diuerso  si  ex  ea  causa  ex  qua 
nobis  edicto  praetor is  datur  actioj  Romae  subuno  iudiee 
inter  omnes  ciues  Romanos  accipiatur  iudicium,  legiti- 
mum  est. 

Der  erste  Satz  ist  folgendermassen  zu  übersetzen: 
„Übrigens  kann  das  iudicium,  d.  h.  die  Klagforniel  aus 
einem  Volksgesetz  herstammen,  und  doch  das  iudicium^ 
d.  h.  der  Process  nicht  legitim  sein;  und  umgekehrt  kann 
das  iudicium  in  der  ersteren  Bedeutung  der  volksgesetz- 
licben  Grundlage  entbehren,  trotzdem  aber  in  anderem 
Sinne  legitim  sein". 

Diese  Auffassung  muss  sich,  wie  ich  glaube,  Jedem 
aufdrängen,  der  den  §  108,  welcher  offenbar  nur  eine 
Zwischenbemerkung  enthält,  bei  Seite  lässt  und  dann  den 
ganzen  Abschnitt  (§  103 — 109)  im  Zusammenhang  liest. 
In  den  §  106,  107  bezeichnet  Gaius  den  Process  und  das 


*•)  OlUnia  steht  deutlich  in  der  Handschrift,  dürfte  aber  fehler- 
haft sein.  Huschke  Jurisprudentia  p.  382  N.  2  (ed.  V)  will  statt  dessen 
I^*N*Ua  lesen  und  setzt  dabei  voraus,  dass  die  später  genannte  ßuria 
das  bei  Gai.  III.  121,  121»,  122,  IV.  22  er^vähnte  Gesetz  sei:  vgl. 
auch  Lenel  Edict  S.  171.  Allein  dies  Letztere  ist  doch  nicht  sicher; 
8.  Huschke  selbst  in  der  Ztschr.  f.  geach.  R.W.  Bd.  XIII  S.  311,  312. 
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Mittel  der  Processführung  mit  zwei  verschiedenen  Worten: 
dieses  heisst  formula,  jener  iudicium.  Dagegen  ist  im  An- 
fang des  §  109  das  Durcheinander  von  Civil-  und  Honorar- 
recht,  wie  es  im  gerichtlichen  Verfahren  vorkommen  kann, 
mit  Verwertung  der  Doppelbedeutung  von  iudicium  in  einer 
absichtlich  paradoxen,  vielleicht  in  den  Schulen  hergebrach- 
ten Fassung  hervorgehoben.  So  nahe  es  lag,  dieser  Er- 
scheinung besonders  zu  gedenken,  so  enthält  doch  der 
zweigliedrige  Lehrsatz  des  §  109  in  der  That  Nichts,  was 
nicht  schon  aus  §  106  und  107  mit  aller  Sicherheit  abzu- 
leiten wäre.  Übrigens  erinnert  sich  auch  Gaius  sofort 
seiner  Aufgabe,  ein  „planer"  Schriftsteller  zu  sein,  und 
erläutert  darum  die  beiden  zunächst  in  sprichwörtlicher 
Kürze  hingestellten  Behauptungen,  indem  er  sie  einzeln  in 
genauerer  Ausdrucksweise  wiederholt  und  durch  eingefügte 
Beispiele  gegen  jedes  Missverständniss  zu  schützen  sucht. 
Dem  ex  lege  iudicium  des  ersten  Satzes  entspricht  im 
zweiten  das  agere  ex  lege  Äquilia  etc.,  ebenso  dem  legi- 
timum  non  esse  das  iudicium  imperio  continens;  und  ifi 
gleicher  Weise  dem  iudicium  non  ex  lege  des  Eingangs- 
satzes die  actio  edicto  praetoris  data  im  zweiten,  wäh- 
rend das  legitimum  esse  dort  auch  hier  im  Schlusssatz  als 
iudicium  legitimum  wiederkehrt.  Demnach  handelt  es 
sich  überall  unwidersprechlich  um  den  Gegensatz  von  actio 
=  Fonnel  und  iudicium  =  Process. 

Den  Sinn  der  klaren  Darlegung  des  Gaius  den  „Inter- 
polationen" (V)  zu  Lieb  zu  verkennen,  dazu  gehört  einiger  Mut. 
Indess  ist  diese  Leistung  dem  Rezensenten  Gradenwitz  völlig 
gelungen.  Freilich  tritt  man  ihm  vielleicht  zu  nahe,  wenn  man 
annimmt,  er  habe  mit  voller  Aufmerksamkeit  von  der  In- 
stitutionenstelle Mehr  gelesen  als  die  im  I.  Bd.  S.  28  ab- 
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gedruckten  Worte.  Man  sollte  ja  glauben,  der  Schlusssatz 
mit  den  Beispielen  lasse  schlechterdings  keinen  Zweifel  be- 
stehen und  müsse  Jedermann  auch  über  den  Sinn  des 
vorher  Gesagten  die  Augen  öffnen.  Wie  dem  auch  sei, 
Graden witz  unternimmt  es,  meine  Auslegung  zu  ersetzen 
durch  eine  wesentlich  andere,  vor  der  ich  übrigens  im  §  2 
ausdrücklich  gewarnt  hatte.  Seiner  Meinung  nach  beschäf- 
tigt sich  Gaius  nicht  mit  dem  Gegensatz  von  Process  und 
Klagformel,  denn  iudicium  bedeute  1.  c.  „beide  Male  das 
einzelne  Geschwomengericht" ;  vielmehr  wolle  er  nur  den 
Unterschied  des  ex  lege  und  des  legitimum  esse  betonen, 
denn  diese  Ausdrücke  seien  „durchaus  nicht  identisch"  ^^). 

y,Ex  lege^  —  fährt  G.  fort  —  „heisst:  aus  irgend 
einer  Lex,  legitimus  heisst  meistens  aus  der  Lex, 
d.  h.  der  einzigen,  die  solche  Dinge  regelt.  Z.  B.  aetas  = 
legis  Plaetoriae  =  25  Jahre,  hereditas  =  legis  Xn  tab., 
tutela  =  xn  tab.  Bei  der  Tutela  kann  man  den  Gegen- 
satz zwischen  legitimt^  und  ex  lege  ganz  vollständig  ana- 
log dem  der  Judicia  bei  Gai.  IV.  109  verfolgen.  Legitimum 
ist  das  Judicium,  das  ex  lege  Aebutia  ist.  Ex  lege  (aber 
nicht  legitimum)  ist  das  Judicium  imperio  continens,  das 
ex  lege  (Aquilia  etc.)  vom  Magistrat  gegeben  wird.  So  ist 
Tutor  legitimus  der  Tutor  ex  lege  Xu  tab.,  dagegen  Tutor 
ex  lege  (aber  nicht  legitimus)  derjenige,  der  ex  lege  Atilia 
vom  Magistrat  gegeben  wird  (pr.  J.  1,  20)". 

Mit  erstaunlicher  Sicherheit  wird  hier  eine  Lehre  vor- 
getragen, die  ganz  gewiss  nicht  aus  den  Quellen  gewon- 

«*)  Zu  Gai.  IV.  109  bemerkt  übrigen»  im  Jahre  1888  Fioittti 
I.>egi8  actio  sacramento  p.  78,  die  Unterscheidnngf  ch$  ü  pretto  lin- 
guaggio  dei  giuritH  rotnani  fa  tra  ex  lege  e  legitimttm,  sei  notiesima;  s. 
auch  Cogliolo  Eccezione  di  cosa  giudicata  I  p.  21. 
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nen  ist.  Denn  diese  sagen  gerade  in  Betreff  des  Tutor 
legitimus  genau  das  Gegenteil  von  dem,  was  Gradenwitz 
sich  erdacht  hat. 

UIp.  XL  3: 

Legitimi  Mores  sunt,  qui  ex  lege  aliqua  descen- 
dunt^^):  per  eminentiam  autem  legitimi  dicuntur, 
qui  ex  lege  duodecim  iabularum  iniroducuntur,  seu 
palam ,  quales  sunt  agnati,  seit  per  consequentiam^  quales 
sunt  patroni. 

Im  selben  eigentlichen  (=  ex  lege  aliqua^^)^  nicht 
im  engeren  Sinn  (=  ex  l  XII  tab.)  ist  augenscheinlich 
von  iutores  legitimi  auch  bei  Ulp.  XI.  2  die  Rede. 

Die  Deutung,  die  mein  Gegner  der  Ausfühi-unu'  des 
Gaius  angedeihen  lässt,  wird  einer  besonderen  kritischen 
Beleuchtung  nicht  bedürfen.  Es  gentigt,  sich  einen  Augen- 
blick den  Anweisungen  von  Gradenwitz  zu  fügen  und  so 
eine  Übersetzung  und  Erläuterung  der  Stelle  zu  versuchen. 
Das  Ergebniss,  zu  dem  man  auf  diesem  Wege  gelangt,  ist, 
wie  sich  sofort  zeigen  wird,  geradezu  unsinnig.  Fragen 
wir  also,  was  die  Institutionen  a.  a.  0.  lehren,  wenn  wirk- 
lich iudicium  legitimum  „beide  Male"  das  auf  der  Lex 
Aebutia  beruhende  einzelne  Geschwornengerieht  bedeutet. 

Gaius  würde  sagen :  „Übrigens  kann  das  einzelne  Ge- 
schwornengerieht aus  irgend  einer  Lex  herstammen  und 
doch  nicht  legitim  sein"  (weil  nur  das  Aebutische  diesen 
Namen  verdient);    „und  es  kann  umgekehrt  nicht  auf 


^^)  Vgl.  auch  Paul.  1.  6  D.  de  pact  (2,  14):  Legitima  conuentio 
ftt  qua€  lege  aliqua  conßrmatur  ....  Die  von  Pernice  in  d.  Ztschr. 
f.  R.G.R.A.  Bd.  XXU  S.  198  N.  4  gegen  die  Echtheit  der  Stelle  er- 
hobeneu Bedenken  treflfen  die  hier  mitgeteilten  Worte  nicht 

2«)  S,  Ulp.  XI.  18-20;  dazu  Wlassak  Krit  Studien  ö.  32. 
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irgend  einer  Lex  beruhen  und  trotzdem  legitim  sein" 
(!  —  weil  es  doch  die  L.  Aebutia  zur  Grundlage  hat). 

Wie  bedenklich  es  wäre,  dem  Gaius  einen  solchen 
Ausspruch  zuzumuten,  der  zum  Teil  unerlaubt  trivial  zum 
anderen  Teil  widersinnig  ist,  und  der  überdies  an  schiller- 
hafter Unbeholfenheit  im  Ausdruck  leidet,  das  werden  wohl 
auch  Diejenigen  zugestehen,  welche  den  fälschlich  soge- 
nannten „Provincialjuristen"  für  den  geringsten  unter  den 
römischen  Klassikern  ansehen.  Und  hätte  Gaius,  was  so 
gut  wie  undenkbar  ist,  wirklich  im  Sinne  von  Gradenwitz 
geschrieben,  so  müsste  notwendig  die  oben  in  Klammern 
eingeschlossene  Erklärung  sofort  im  folgenden  Satze  bei- 
gefügt sein,  da  sonst  eine  ganz  rätselhafte  Äusserung  vor- 
läge, deren  richtige  Auslegung  der  Institutionenverfasser 
von  seinen  Lesern  unmöglich  erwarten  konnte.  Woher 
sollten  diese  auch  wissen,  dass  ein  Judicium  ex  lege  ali- 
qua  niemals  legitimum  sei,  wohl  aber  das  Judicium  ex 
lege  Aebutia? 

Endlich  erscheint  in  der  Ausführung:  meines  Rezen- 
senten ein  merkwürdiges  Judicium^')  (=  einzelnes  Ge- 
schwornengericht!),  das  vom  Magistrat  nach  der  Vor- 
schrift einer  Lex,  z.B.  der  Aquilia,  gegeben  wird,  und 
trotzdem  imperio  continetur.  Die  Lebensfähigkeit 
dieses  Zwitterwesens  darf  man  billig  bezweifeln.  Ein  Judi- 
cium imperio  continens  ist  nämlich  nach  der  im  L  Band 
S.  53  N.  9  aufgestellten  Ansicht,  der  Gradenwitz ^^)  an- 


^)  Kappeyne-Conrat  Abhandlungen  II  S.  328  dürfte  Gai.  lY.  109 
richtig  anfiassen,  übersetzt  aber  fälschUch  iudmum  „beide  Male"  mit 
Process. 

««)  A.  a.  O.  Bd.  XXII  8.  184,  186;  ausdrücklich  hat  sich  Coglioh) 
Eccezione  I  p.  20,  21  als  Gegner  bekannt. 
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scheinend  zustimmt,  nichts  Anderes  als  ein  (Verfahren  und) 
Gericht  des  praetorisehen  Rechtes.  Wie  soll  aber  ein  amts- 
rechtliches Geschwornengericht  noch  obendrein  ex  lege  sein? 
Was  wirklich  ^®)  auf  einer  Lex  beruht  gehört  ohne  Zweifel 
zum  Jus  civile,  und  ein  Institut  kann  seine  Geltung  nicht 
zur  selben  Zeit  auf  die  Autoritaet  des  Volkes  und  des 
Praetors  stützen :  Volks-  und  Amtsrecht  schliessen  sich  be- 
kanntlich aus^^).  Diese  und  noch  andere  Schwierigkeiten 
(wie  das  unter  Bürgern  ex  lege  Aquilia  gegebene  Re- 
cuperatorencolleg) ,  welche  dem  Rezensenten  aus  seiner 
Trutztheorie  erwachsen,  sind  von  ihm  nicht  oder  nicht  ge- 
nügend erwogen.  Ich  aber  fürchte,  zur  Abwehr  eines  un- 
gefährlichen Angriffe  mehr  Worte  verbraucht  zu  haben  als 
nötig  war.  Indessen  mögen  Andere  immerhin  anders  denken. 
Drum  schien  es  vorsichtig,  Antwort  zu  geben. 

§  19.    ludicium  „der  ganze  Process",  insbesondere 
„die  Streitbefestignng'^ 

Neben  dem  auf  S.  13—22  geschilderten  Verhältniss 
von  actio  und  iudicium  ist  es  besonders  der  durch  den 
letzteren  Ausdruck  vertretene  BegriflF  des  Processes 
vom  Beginn  bis  zum  Ende,  der  möglichst  gesichert 
werden  muss  wider  gelehrte  Anfechtung.    Gradenwitz  *)  hat 


*®)  Gai.  IV.  37,  109  lässt  die  Parteien  auch  da  ex  lege  agiren,  wo 
die  (ficticische)  Formel  praetorisch  und  blos  die  Jntentio  legitim  ist; 
ß.  nnten  §  28. 

8<>)  Vgl.  Wlassak  Kritische  Studien  S.  39—42. 

1)  A.  a.  O.  Bd.  XXII  S.  189.  Wenn  sich  Gradenwitz  einmal 
Ko  ausdrückt:  „iudieium  könne  nicht  das  sein,  was  im  Process  der 
Formelerteilung  vorangeht",  so  muss  ivh.  erwidern,  dass  dies  auch 
meine  Ansicht  nicht  sei.  Vor  der  Zulassung  der  Formel  keine  Litis- 
contestation ,  und  erst  mit  diesem  Acte  beginnt  der  Process;  vgl. 
Wlassak  L.C.  8.  56. 
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mir  auch  in  dieser  Richtung  Widerspnich  entgegengesetzt 
und  sehr  bald  bei  Eisele^)  volle  Unterstützung  gefunden. 
Ersterer  will  zugeben,  dass  actio  („eine  Benennung  vom 
Verfahren  in  Jure  her")  sich  als  Bezeichnung  auf  den 
ganzen  Process  erstreckt  habe;  allein  „für  iudicium  sei 
dies  nicht  der  Fall  gewesen",  das  Wort  werde  nur  ge- 
setzt für  das  Verfahren  vor  dem  Geschworenen^).  Ebenso 
erklärt  Eisele  sehr  entschieden:  „gerade  in  der  Bestimmung 
des  BegriflFs  iudicium  legitimum  bei  Gai.  IV.  104  ist  der 
Ausdruck  iudicium  zweifellos  nur  in  dem  engeren  tech- 
nischen Sinn,  von  dem  Verfahren  vor  den  Geschworenen 
gebraucht**. 

Die  beste  Art,  diese  Behauptungen  zu  bekämpfen,  ist 
nicht  leicht  zu  finden,  weil  sie  von  Schriftstellern  vertreten 
sind,  die  gewiss  schon  mehrere  Male  Anlass  hatten,  die 
Ausführung  des  Gaius  IV.  104—109  genau  durchzulesen. 
Und  doch  genügt  in  der  That  die  Hinweisung  auf  dieses 
6ine  Institutionencapitel ,  um  die  weitere  Bedeutung  von 
iudicium,  von  der  im  §  2  die  Rede  war,  unumstösslich  fest- 
zustellen« Wollten  aber  die  Gegner  trotzdem  verharren  in 
ihrem  Widerstände,  dann  wäre  es  ihre  Aufgabe,   unsere 


')  Abhandlungen  z.  r.  Civilprocess  S.  102,  und  jünjrst  auch  bei 
Lotmar  in  der  Münch.  Krit  Vt^schr.  Bd.  XXXII  S.  4^^>. 

')  Welche  Mittel  G.  anwendet,  um  die  Bd.  I  S.  29,  HO  angeführten 
Stellen  unschädlich  zu  machen,  das  möge  man  in  der  eil.  Kezension 
(S.  189)  selbst  nachlesen.  Fragen  möchte  ich  nur,  wie  das  „agiren 
(der  Parteien)  mit  gesetzlichem  Gericht"  eigentlich  zu  tlenken  sei? 
üer  Richter  ein  Ding,  mit  dem  die  Partei  verfährt,  wie  mit  der 
festuea  oder  mit  Urkunden!  Und  der  nach  Beendigung  des  Pro- 
cesses  „rückschauende*'  Gaius,  könnte  keineswegs  „die  Obligatio 
durch  Litiscontestatio  getilgt"  finden,  da  er  (III.  180)  zweifellos 
der  VorsteUung  huldigt,  mit  dem  Urteil  sei  die  liti$  eontestatio  sublata. 
Vgl.  auch  meine  L.C.  S.  19  N.  3. 
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Theorie  des  römischen  Privatprocesses  demnächst  auf  ganz 
neuen  Grundlagen  aufzubauen  und  vorher  Anschauungen 
aus  dem  Weg  zu  räumen,  die  seit  der  Auffindung  der 
echten  Institutionen  kein  ernsthafter  Forscher  mehr  anzu- 
zweifeln wagte. 

Gaius  nämlich  sagt  IV.  104  von  den  legitima  iudicia 
(quae  .  .  .  sub  uno  iudice  accipiuntur,  —  nicht:  ac- 
cepta  sunt  —  d.  h.  welche  begründet  werden*)  mit  einer 
Schriftformel  ^) ,  die  einen  Einzelrichter  zur  Entscheidung 
bemft) :  eaque  <e>  lege  lulia  iudiciarta,  nisi  in  anno  et  sex 
tnensibus  iuäicaia  fuerint,  expiranU 

Nach  Eisele  würde  die  Julische  Verjährung,  die  sich 
auf  iudicia  legitima  bezieht,  Processe  nicht  treffen,  welche 
nach  der  Litiscontestatio  und  vor  dem  ersten  Schwurge- 
richtstennin  kürzere  oder  längere  Zeit  liegen  bleiben. 
ludicium  soll  ja  nur  das  Verfahren  vor  dem  Judex  be- 
zeichnen; dieses  aber  hat  in  dem  angegebenen  Fall  noch 
nicht  begonnen ;  mithin  ist  auch  keine  Verjährung  möglich. 
Darnach  könnte  auch  der  Anfangspunkt  der  Achtzehnmonat- 
frist nicht,  wie  Keller*)  und  wohl  Alle  meinen,  durch  die 
Streitbefestigung  bestimmt  sein;  er  müsste  vielmehr  zu- 
sammenfallen mit  dem  Beginn  der  ersten  Verhandlung  vor 
dem  Judex.  Zweifelhaft  bleibt  es,  ob  Eisele  wirklich  die 
Absicht  hat,  eine  so  gestaltete  Processverjährung  anzuneh- 
men.   Einstweilen  berechnet  er  noch  in  seiner  „Abhand- 


*)  V^l.  weiter  unten  §  22. 

^)  So  sind  die  Worte  tub  uno  iudtce  zu  übersetzen,  niclit  etwa: 
„vor  einem  Richter";  Näheres  unten  im  §  22. 

*)  Litiscontestation  S.  141,  Civilprocess  §  45  (8.  226,  227j;  eben- 
so Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I  S.  380. 
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lung"  P)  die  Julische  Frist  genau  so  wie  Keller.  Hiezu 
ist  er  nach  dem  in  der  „Abhandlung"  11  (S.  102)  Gesagten 
nicht  mehr  befugt. 

Weiter  lese  man  Gai.  IV.  107  und  III.  180! 

Si  .  .  legitimo  iudicio^)  in  personam  actum  sit 
ea  formula  quae  iuris  ciuilis  habet  inientionem,  postea  ipso 
iure  de  eadem  re  agi  non  potest,  .  .  . 

ToUiiur  adhuc  obligatio  litis  contestatione,  si 
modo  legitimo  iudicio  fuerit  actum. 

Dem  letzteren  Ausspruch  zufolge  ist  schon  legitimo 
iudicio  actum,  wenn  nur  die  Streitbefestigung  stattgefunden 
hat  Demnach  müssen  meine  Gegner,  um  ihren  Stand- 
punkt zu  wahren,  zu  der  vor  1827  ziemlich  verbreiteten 
Lehre  zurückkehren,  welche  die  Litiscontestation  dem  Ver- 
fahren vor  dem  Geschwornen  zuwies. 

Sollte  aber  diese  Zumutung  zu  stark  befunden  werden, 
so  wäre  Gai.  IV.  107  zu  empfehlen  als  Grundlage  einer 
noch  erbaulicheren  These,  die  da  lauten  müsste:  „Im  ge- 
setzlichen Processe  war  die  Consumtion  der  Actio  nicht  an 
die  Litiscontestatio  geknüpft,  sondern  an  das  Verfahren  vor 
dem  Judex"  (Anfang  oder  Ende?).  Zu  dieser  Annahme 
zwingt  die  angezogene  Stelle,  da  sie  aufis  Deutlichste  be- 
sagt, dass  man  nach  Givilrecht  keine  Actio  mehr  habe,  wenn 
de  eadem  re  legitimo  iudicio  (im  „engeren,  technischen 


'')  8.  40,  63.  Der  Verf.  fragt  sogar:  „von  wann  ab  sollten  die 
anderthalb  Jahre  gerechnet  werden,  wenn  es  eine  constitutio  iudi- 
cii  nicht  mehr  gab"?  Mit  den  unterstrichenen  Worten  zielt  er  auf 
die  Litiscontestatio;  vgl.  insbesondere  Eisele  Die  Actio  utilis  des  Ces- 
sionars  8.  46:  ...  „die  litis  contestatlo  (Formelerteilung  oder 
constitutio  iudicii)"  .  .,  Abhandlangen  8.  12. 

®)  Das  legitimum  iuäieium  hier  und  in  HI.  180  ist  kein  andere» 
als  in  IV.  104.    Eisele  wird  das  nicht  in  Abrede  stellen. 
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Sinne"  zu  verstehen!)  agirt  sei.  Wahrscheinlich  wird  sich 
Eisele  auch  den  letzteren  Satz  nicht  ohne  Weiteres  aneig- 
nen wollen.  Fasst  er  doch  in  seinen  „Abhandlungen"  noch 
auf  S.  25  den  Thatbestand ,  mit  dem  Gai.  IV.  107  die 
„ipso-iure-Consumption"  verbindet,  in  folgender  Weise  auf: 
„  Gaius  wolle  schwerlich  sagen,  dass  der  Process  mittels  (?) 
Judicium  legitimum  zu  Ende  geführt  sein  müsse,  son- 
dern nur,  dass  ein  agere  in  personam  durch  (?)  Judicium 
legitimum,  d.h.  durch  Gonstituirung  eines  solchen 
stattgefunden  haben  müsse".  Unter  „Gonstituirung  des 
Judiciums"  versteht  Eisele*)  —  allerdings  mit  Unrecht*^)  — 
die  Streitbefestigung.  Er  ist  also  auf  S.  25 ")  als  unbe- 
fangener Forscher  noch  ein  Anhänger  der  herrschenden 
Consumtionslehre"),  während  er  auf  S.  102  desselben 
Buches  im  blinden  kritischen  Eifer  und  besorgt  um  die 
Ergebnisse  seiner  Abhandlungen  I,  II  zu  einer  Behauptung 
gelangt,  die  mit  den  klarsten  Quellenzeugnissen  ebenso  un- 
vereinbar ist  wie  mit  seiner  eigenen  kurz  vorher  darge- 
legten und  bald  nachher  (S.  103—105)  wieder  aufgenom- 
menen Anschauung. 

Schliesslich  dürfen  meine  Gegner  noch  an  Folgendes 
erinnert  werden.  Gradenwitz")  hält  es  für  richtig,  die 
Legitiniitaet  der  Judicia  aus  der  Regelung  zu  erklären,  die 
ihnen  zuteil  ward  durch  die  Lex  Aebutia.    Dereelben  Auf- 


»)  S.  oben  S.  29  N.  7 

'0)  Vgl.  Wlassak  Litiscontestation  S.  12,  13,  29-32, 60,  61,  71, 77. 

>*)  Und  sonst  vielfach:  S.  12-15,  24,  26,  37,  40,  47,  51,  52,  58, 
62,  64,  103—105. 

'^)  Diese  ist  nur  in  einem  Punkte  bekämpft:  im  Judicium  im- 
perio  continens  der  Vorjulischen  Zeit  soll  erst  das  Urteil  die  Con- 
sumtion  bewirkt  haben. 

1«)  A.  a.  O.  Bd.  XXn  S.  185-187. 


Digiti 


zedby  Google 


Process  und  Processmittel.  31 

fassung  hat  sich  Eisele  im  Nachtrag  zur  zweiten^*)  „Ab- 
handlung" (S.  102—104)  wenn  nicht  angeschlossen,  doch 
sehr  angenähert.  Mithin  dreht  sich  der  Streit  nur  mehr 
um  die  Bedeutung  von  iudicium.  Legitim,  d.  h.  ex  lege 
Aebutia  ist  nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  vor  Allem 
die  Streitbefestigung,  nach  der  gegnerischen  Meinung  nur 
das  Schwurgericht  und  das  Verfahren  vor  dem  Judex. 
Offenbar  stellen  die  beiden  Gelehrten,  indem  sie  Letzteres 
behaupten,  ttber  den  Inhalt  des  älteren  Reformgesetzes  Ver- 
mutungen auf,  die  man  hinnehmen  mag,  die  jedoch  völlig 
unerweislich  sind.  Dagegen  lassen  sie  seltsamer  Weise  die 
einzige  Aebutische  Norm  ausser  Acht,  die  als  solche  von 
Gaius  und  Gellius  glaubwürdig  überliefert  ist.  Diese  aber 
hat,  wie  bekannt,  unzweifelhaft  das  litigare^^)  der  Parteien 
vor  dem  Praetor  zum  Gegenstand.  Wenn  daher  irgentl 
ein  Stück  des  Processes  das  Praedikat  der  Legitimitaet  ver- 
dient, und  zwar  um  deswillen  verdient,  weil  es  geordnet 
ist  von  der  Aebutia,  so  muss  das  jedenfalls  die  Litiscon- 


'*)  übrigens  heisst  es  schon  in  der  ersten  Abh.  S.  14:  „.  .  .  es 
ist  wohl  m  oglich,  dass  der  Unterschied  zwischen  Judicia  legitima  und 
solchen  quae  imperio  continentur  mit  Bestimmungen  der  Lex  Aebutia 
zusammenhingt. 

^^)  So  Gai.  rV.  30.  Meines  Wissens  hat  in  neuerer  Zeit  Niemand 
Gai.  1.  c.  und  Gell.  XVI.  10,  8  auf  einen, anderen  Processabschnitt 
bezogen.  Die  Erwähnung  der  Itgit  aetioneij  die  durch  das  Gesetz  dem 
Untergang  zugeführt  seien,  dazu  bei  Gai.  IV.  31  die  Worte  apud  prae- 
torem  verhindern  jede  Missdeutung.  Doch  mag  auch  hier  bemerkt 
werden,  dass  das  Gaianische  litigare  schon  bei  Cic.  p.  Rose.  com.  c.  18 
§  53  für  lüem  contt$tari  steht:  Quid  intere$t  inttr  eum^  qui  per  $e  liti- 
gat,  et  eum,  qui  eognitor  est  datuef  Qui  per  $e  litetn  eonteetatur , 
sibi  aoli  petit,  aUeri  nemo  potesty  niei  qui  eognitor  est  /actus  ]  vgl.  Eisele 
selbst  in  der  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XVUI  S.  196,  M.  Rümelin  Stell 
Vertretung  S.  86.  Ebenso  wie  agere  kommt  übrigens  litigare  auch  in 
weiterer  Bedeutung  vor;  vgl.  z.  B.  Julian  D.  4*2,  1,  60,  Ulp.  D.  2, 
12,  1,  2:    .  .  post  litis  contestatUmem  litigare. 


Digiti 


zedby  Google 


32  Viertes  Capitel. 

testatio  sein,  daneben  vielleicht  noch  Anderes,  vielleicht 
nur  sie  allein. 

Nach  allem  dem  bleibt  noch  ^in  Bedenken  übrig,  das 
mau  nicht  sofort  als  unberechtigt  verwerfen  kann.  Das 
Wort  iudiemm  weist  unverkennbar  auf  den  Spruch- 
richter  hin  und  soll  trotzdem  das  Verfahren  vor  dem 
Magistrat  mit  umfassen.  Dafür  scheint  eine  Erklärung 
notwendig.  Freilich  dürfte  uns  die  Unmöglichkeit,  eine 
solche  zu  finden,  nicht  abhalten,  der  feststehenden  Aus- 
drucksweise des  Gaius  Rechnung  zu  tragen.  Doch  öffnet 
sich  vielleicht  ein  Ausweg,  wenn  gezeigt  wird,  dass  der 
genannte  Jurist  der  allein  Schuldige  sei,  während  die  üb- 
rigen Klassiker  die  angeblich  fehlerhafte  Verwendung  von 
iudicium  zu  vermeiden  wissen.  Wie  mich  dünkt,  ist  dieser 
Einwand  ziemlich  haltlos,  weil  die  in  Betracht  kommenden 
Abschnitte  der  Institutionen  (III.  180,  181,  IV.  103—109) 
so  aussehen,  als  ob  sie  nur  längst  anerkannte  Sätze  in 
hergebrachter  Fassung  wiedergäben.  Indess  kann  ja  zum 
Übei-fluss  genügender  Beweis  erbracht  w^erden  für  die  weite 
Verbreitung  eines  Sprachgebrauchs,  der  in  der  That  dem 
Gaius  so  wenig  eigentümlich  ist,  wie  die  darin  ausgeprägte 
Vorstellung  des  trotz  der  Teilung  einheitlichen  Pro- 
cesses. 

Von  den  Zeugnissen,  welche  hergehören,  ist  im  I.  Bd. 
S.  30  nur  Ulpian  XI.  24  u.  27  (dazu  Gai.  I.  184)  erwähnt, 
wo  in  zwei  Fällen  das  legitimo  iudido  agere  dem  lege  agere 
gleich  gesetzt  imd  damit  der  Beginn  des  Judiciums  vor  den 
Magistrat  verlegt  wird.  Dass  diese  Folgerung  wirklich  zu- 
trifft, das  bestätigen  sehr  deutlich  jene  Pandektenfragmente, 
die  statt  von  der  Us  coniesiaia,  vom  iudicium  inchoatum 
oder  coeptum  reden: 
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Venuleius  1.  25  §  4  D.  quae  in  fr.  (42,  8),  Paulus^«) 
1.  15  D.  rat.  rem  (46,  8),  Ulpian  1.  1  §  21  D.  de  iii 
(43,  16). 

Bemerkenswert  ist  auch  eine  Constitution  aus  klassi- 
scher Zeit  (a.  205)  von  Severus  und  Antoninus,  1.  1  0.  de 
iud.  (3,  1): 

ludicio  coepto  usurarum  sUpulatio  non  est  per- 
empia.  superesi,  ut  debiiorem  eius  temporis,  quod  non 
est  in  iudicium  deductum^'^),  conuenire  possis. 

Was  sich  aus  diesen  Stellen  ergibt,  die  Identität  des 
iudicium  inchoatum  (coeptum)  und  der  lis  inchoata  hat 
Keller^®)  vorlängst  bemerkt  und  es  nur  unterlassen,  das  im 


'®j  Paulus  fragt,  wann  die  Verpflichtung  aus  der  Cautio  ampUus 
non  pcti  wirksam  werde?  Die  Antwort  lautet:  so  lange  iudiciu/n 
eoeptum  r,on  fuerit  könne  von  Niemandem  gesagt  werden:  petit  (son- 
dern nur:  petert  uult),  mag  auch  der  Gegner  schon  ins  Jus  vocirt 
und  Vadimonium  geleistet  sein.  Was  also  verlangt  der  Jurist  ?  Nach 
Eisele  Cognitur  S.  30,  dass  „der  Process  bis  zum  Judicium  (im  enge- 
ren Sinn!)  gediehen  sei".  Demnach  würde  Paulus  nur  die  Ladung-, 
das  Vadimonium  und  den  Beginn  der  Verhandlung  vor  dem  Judex  ins 
Auge  fassen.  Dass  ein  Römer  in  der  Streitbefestigung  dsLspetere 
erblicken  kannte,  das  wäre  dem  Paulus  ganz  undenkbar  erschienen! 
Und  doch  ist  das  verderbliche  plus  petere  wohl  auch  nach  Eisele  eine 
Parteihandlung,  die  ins  Jus  fällt,  nicht  ins  Judicium  e.  S.  Es  sei 
nur  kurz  an  Gai.  IV.  53,  56  erinnert,  wo  das  plus  petere  einmal  mit 
den  Worten  intentione  plus  eonpleeti,  das  andere  Mal  mit  pius 
intendere  umschrieben  wird.  Und  Paulus  selbst  sagt  Dig.  22,  1,  10: 
Fartum  pott  Iii  cm  eontettatam  editutn  rettituere  poseceaor  debet:  quem 
non  deberet  reetUuerey  ti  cum  mater  peteretur,  tarn  natue  fuiaeet.  Die- 
selbe Bedeutung  von  petere  ergeben  z.  B.  Sabinus-Julian  D.  12,  1,  22 
(dazu  Savigny  System  Bd.  VI  S.  204-208),  Jul.  D.46,  8,  23,  Pap.  D. 
3,  3,  66 ;  nicht  entgegen  steht  Ulp.  D.  38,  2,  16,  3.  —  Durch  das  hier 
und  in  der  L.C.  S.  40 — 42  Gesagte  ist  auch  meine  Auffassung  der  ver- 
schiedenen Formeln,  die  bei  der  Cognitorbestellung  üblich  waren  (Gai. 
IV.  83),  festgestellt. 

'^)  Vgl«  dftzu  meine  Litiscontestation  S.  20—23. 

'^)  Über  Litiscontestation  S.  69;  s.  auch  S.  65  N.  10. 
Wlassak,  Rom.  Proces«gesetze  II.  3 
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Vorbeigehen  Wahrgenommene  gebührend  auszunutzen.  Den 
weiteren  Beweis  zu  führen,  dass  die  lis  inchoata  nichts 
Anderes  sei  als  die  lis  contestata^  dazu  liegt  ein  Anlass 
nicht  vor,  da  sich  meines  Wissens  gegen  diese  Feststellung 
kein  Widerspruch  erhoben  hat.  Man  braucht  übrigens  nur 
Papinians  Äusserung  in  den  Vat.  Fragmenten  §  263  an- 
zusehen, um  tiber  diesen  Punkt  ins  Klare  zu  kommen. 

Wenn  dem  Gesagten  nach  das  iudicium  nicht  erst  vor 
dem  Judex  beginnt,  so  ist  offenbar  in  den  vor  dem  Uiteil 
liegenden  Zeitraum,  welchen  die  Juristen  zuweilen  durch 
die  Worte  manenie  oder  pendente  iudicio  anzeigen,  auch 
die  Pause  zwischen  der  Litiscontestatio  und  dem  ersten 
Schwurgerichtstermin  einzurechnen.  Entscheidungen  wie 
die  des  Javolen  in  1.  14  pr.  D.  de  interr.  (11,  1),  des 
Celsus  in  L  71  §  3  D.  de  sol.  (46,  3),  des  Julian  in  1.  60 
pr.  D.  de  cond.  Ind.  (12,  6),  des  African  in  1.  61  (Mo.  62) 
§  9  D.  de  fürt.  (47,  2),  des  Papinian  in  1.  18  §  1  D.  de 
ui  (43,  16),  des  Paulus  1.  45  §  1  D.  mand.  (17,  1),  wo 
die  erwähnte  Ausdrucksweise  begegnet,  dürfen  sicher  nicht 
beschränkt  werden  auf  die  Zeit  nach  der  Eröffnung  des 
Geschwornenverfahrens.  So  wäre  es  beispielsweise  uner- 
laubte Willkür,  den  Ausspruch  des  Celsus  1.  c: 

.  .  si  ignorans  solutum  liiem  contestatus  est,  si  pen- 
dente iudicio  raium  habuii^  absdlui  oportet  ülum,  cum 
quo  actum  est,  .  . 

nur  gelten  zu  lassen,   wenn  der  Geschäftsherr  die  Geneh- 
migung nach  der  Formeledition  vor  dem  Judex ^®)  erteilt 


'^)  y^l  Wlassak  Litiscontestation  S.  53—55.  Das  beidersei- 
tige Formelediren,  genau  entsprechend  der  mündUchen  eautae  eoniectio 
(Gai.  IV.  15  in  f.;  vgl.  auch  GeU.  V.  10,  9)  des  alten  Processes  bildete 
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hat,  nicht  wenn  das  vorher,  in  der  gedachten  Pause  ge- 
schehen war. 

Sehr  nahe  liegt  es,  sofort  auch  den  bekannten  Grund- 
satz des  Sabinus  und  Cassius  heranzuziehen  (Gai.  IV.  114) : 
omnia  iudicia  absolutoria  esse.  Soll  etwa  diese  Begel 
nicht  berechnet  sein  auf  den  gewiss  häufigen  Fall,  dass 
die  Processobligation  getilgt  wurde,  ehe  die  Parteien  vor 
dem  Geschwomen  erschienen?  M.  E.  wäre  sokhe  An- 
nahme durchaus  unwahrscheinlich.  Andererseits  ist  frei- 
lich das  iudicium  des  Sprichworts  nicht  eigentlich  ein 
„Process" ,  sondern  Das ,  was  aus  dem  Acte  des  iudicium 
accipere  hervorgeht*®):  das  Processrechtsverhältniss. 
Allein  auch  dieses  konnte  doch  nur  iudicium  heissen,  wenn 
der  es  erzeugende  Thatbestand  schon  ein  Stück  des  Judi- 
ciums, d.  h.  des  Processes  war. 

Der  hier  versuchten  Erklärung  wird  man  vielleicht 
entgegentreten  mit  der  Frage,  weshalb  denn  für  die  Pro- 
cessbegründung  regelmässig  litis  contestatio  gebraucht 
wird,   wenn  lis  und  iudicium  wirklich  genau  Dasselbe**) 


die  „Regel".  Natürlich  war  es  nicht  unerlässlich,  da  sonst  der  Be- 
klagte durch  Weigerung  oder  Ausbleiben  den  Urteilsspruch  hätte  ver- 
hindern können. 

^)  Zweideutigkeit  dieser  Art  ist  bekanntlich  nichts  Seltenes.  Ich 
erinnere  nur  an  obligatio  (Windscheid  Pand.  Bd.  II  §  251  N.  3)  und 
posseatio  (Bekker  Recht  des  Besitzes  S.  150).  Auch  litis  eontestatio  wird 
sowohl  für  die  Parteienhandlung  wie  für  die  daraus  entspringende 
Obligation  verwendet;  vgl.  Gai.  m.  181:  iublata  liti$  eontettatione 
incipit  ex  causa  iudieati  teneri,  Judicium  =  Processverhaltniss  findet 
sich  z.  B.  bei  Jul.  Dig.  5,  1,  74,  2,  Marcellus-Ulp.  D.  5,  1,  11,  Pap. 
25,  2,  30,  Ulp.  24,  3,  19  u.  24,  3,  24,  7,  auch  bei  Gai.  IV.  104, 
105,  109. 

«»)  Vgl.  auch  Ulp.  1.  15  §  1  D.  de  proc.  (3,  3),  wo  der  Cognitor 
(Dig.  3,  3,  8,  3:  proeurator;  s.  aber  Keller  Litiscontestation  S.  325, 
326  N.  4,  Lenel  Paling.  n  p.  449)  ad  litcm  tusdpicndam  datus  des 
Edictes  ad  communi  d*uidundo  iudicium  datu$  genannt  wird. 
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bedeuten?  Die  Antwort  hierauf  müsste  auf  Verschiedenes 
aufmerksam  machen.  Einmal  auf  das  hohe  Alter  der  Litis- 
contestatio,  die  vorhanden  war,  ehe  es  einen  Formularpro- 
cess  gab,  für  den  erst  der  Name  iudicium  aufkam ^^). 
Blieb  dann  in  der  neueren  Processform  das  Wesen  der 
Streitbefestigung  unberührt^*),  so  ist  die  Beibehaltung  des 
alten  Ausdrucks  nur  natürlich,  durchaus  nicht  auffallend  ^^). 
Ferner  begegnet  in  den  Erörterungen  der  Klassiker,  die 
sich  auf  das  Formelverfahren  beziehen,  litem  eontesiari 
zwar  recht  häufig,  doch  steht  es  keineswegs  allein.  Der 
vom  praetorischen  und  Aebutischen  Recht  eingeführte  For- 
malact  des  Beklagten,  das  iudicium  (=  formulam)  accipere, 
schien  geeignet,  der  ganzen  Streitbefestigung  den  Namen 
zu  leihen-^);  und  so  kommt  denn  diese  zweite  und  jüngere 
Bezeichnung  in  den  Digesten  k^m  minder  oft  vor  als  die 
ältere.  Endlich  ist  die  lis  selbst  aus  der  Verbindung  mit 
eontesiari  zuweilen  verdrängt  und  ersetzt  worden  durch 
iudicium.  Schon  Brissonius  weist  zwei  Fragmente  nach, 
1.  7  §  1  D.  de  h.  p.  (5,  3)  und  1. 1?  D.  sol.  matr.  (24,  3), 
wo  ülpian  iudicium  contestatum  schreibt.  Zum  Glück 
ist  diese  Phrase  bislier  des  Tribonianismus  nicht  ange- 
klsgt^^)\    die  Erwähnung  hierorts  möchte   die  modernen 


2«)  Vgl.  oben  S.  12  N.  7  und  Bd.  I  S.  75—80,  dazu  meine  L.  C. 
S.  19,  20. 

33)  S.  Wlassak  Litiscontestation  S.  80,  81,  84,  85. 

2*)  Dies  gegen  Gradenwitz  a.  a.  O.  Bd.  XXII  S.  191  Abs.  4. 

2^')  Vgl.  meine  Litiscont.  S.  24-39,  besonders  S.  24,  25,  28,  29, 
80  N.  1. 

2«)  Lenel  Palingenesia  II  p.  493,  1154.  In  1.  7  §  1  D.  cit.  will 
Mommf^en  das  äff  er  e  de  inofjlcioso  t,  iudieium  verwandeln  in  adig^rt. 
Allein  Ulpian  sagt  auch  sonst  (1.  20  §  4,  1.  55  D.  fam.  erc.  10,  2) 
vom  iudicium:  agitur,  ebenso  Gaius  1.40  D.  eod.),  und  vom  tudieium 
im  engeren  Sinn  in  1.   1  §   I  D.  eod. 
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Pandektenkritiker   fürs   Erste   von    einer  Anfechtung   der 
Echtheit  zurückhalten. 

Durch  die  Betrachtung  einer  Anzahl  von  Pandekten- 
stellen  ist  nunmehr  eine  Behauptung  genügend  vorbereitet, 
der  man  sonst  leicht  Misstrauen  entgegenbringen  könnte. 
Die  klassischen  Schriftsteller  verwenden,  wie  ich  glaube, 
das  Wort  iudicium  manchmal  auch  da,  wo  sie  blos  die 
Streitbefestigung  oder  diese  doch  in  erster  Linie  im  AuG:e 
haben,  und  übertragen  somit  auf  das  wichtigste  Stück  des 
Processes  den  Namen,  der  eigentlich  nur  dem  Ganzen  ge- 
bührt. So  insbesondere  Papinian  in  1.  52  D.  de  fideiuss. 
(46,  1),  wo  zuerst  von  der  Fideiussio  gehandelt  und  dann 
im  §  3  Folgendes  bemerkt  ist: 

Flures  etusdem  pecuniae  credenäae  mandutores,  si 
unus  iudicio  eligatur,  ahsoluiione  quoque  secuta  non 
'liberantur^  sed  omnes  liberantur  pecunia  soluta. 
~        Augenscheinlich  verwirft  der  Jurist  hier  die  Ausdeh- 
nung eines  Grundsatzes,  der  für  mehrere  Fideiussoren 
eiusdem  pecuniae  in  Geltung  stand  und  den  wir  am  deut- 
iichsten  aus  einem  Reformgesetze  Justinians  kennen  lernen. 
Der  Kaiser    verordnet  nämlich  in  1.  28  pr.  §   1   C.   de 
fideiuss.  (8,  41— Kr.  8,  40): 

.  .  .  quemadmodum  in  mandatoribus  staiutum  esf^ 
ut  contestaiione  contra  unum  ex  his  facta  alter  non 
liberetur^  ita  et  in  fideiussoribus  obseruari .  .  .  sanci- 
mus  ntdlo  modo  electione  unius  ex  fideiussoribus 
uel  ipsius  rei  alterum  liberari^  uel  ipsum  reum  fideiusso- 
ribus uel  uno  ex  his  electo  liberationem  mereri,  nisi 
satisfiat  creditori  .  .  . 

Wir  wissen  also,  dass  im  klassischen  Rechte  die 
^electio^  eines  der  Fideiussoren,  d.  i.  die  ^contestatio^  mit 
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Einern,  auch  die  ttbri?:en  befreite;  wir  wissen  femer,  dass 
Justinian  seine  Sprachweise  den  Juristen  entlehnt,  die  gern 
die  eJedio  durch  litis  contestatio  der  perceptio  oder  soluiio 
entge^^enstellen  2') ;  wir  ersehen  endlich  aus  Papinians  eige- 
nen Worten,  die  dem  zu  erklärenden  Ausdruck  folgen 
fnbsoluHone  quoque  secuta)^  dass  die  Phrase  iudicio  eligere 
keinenfalls  die  Durchführung  des  Processes  bis  zum  Urteil 
mitbegreift.  Nach  allem  dem  kann  über  den  Sinn  der 
fraglichen  Worte*®)  kaum  noch  ein  Zweifel  bestehen,  und 
die  Verwendung  von  iudicium  für  litis  contestatio  bei  Papi- 
nian^^)  muss  für  erwiesen  gelten. 

Das  nämliche  Ergebniss  ist  in  Betreff  des  Sprachge- 
brauchs anderer  Juristen  und  der  römischen  Leges  auf 
Grund  folgender  Stellen  zu  gewinnen. 

Ulpian  1.  25  §  8  D.  de  aedit.  ed.  (21,  1): 

.  .  .  iudici  enim  statim  atgue  index  f actus  est  om- 
nium  rerum  officium  incumbit,  quaecumque  in  iudicio  uer- 
santur:  ea  autem  quae  nnii*.  iudicium  contingunt  non 
ualde  ad  cum  pertinent^  nisi  fuerint  ei  nominatim  iniuncta. 

Wenn  hier  die  Rede  ist  von  dem,  was  ante  iudi- 
dum  geschieht,  so  kann  nur  an  die  Zeit  vor  der  Streit - 
befestigung  gedacht  sein,    nicht  etwa   an   die   darauf 


27)  Vgl.  Ulp.  Dig.  27,  6,  7,  4  .  .  .  pereeptione  ab  uno  facta  et 
eeteri  Uberantur^  non  eleetione^  Dig.  16,  3,  1,43:  nee  liberabitur  aUer^ 
si  cum  altera  agatur  fagatur  =  Ua  contestetur;  s.  meine  L.C.  S.  40): 
ntm  entm  eleetione,  ieä  solutione  Uberantur  mit  Ulp.-Paul.  Dig.  9, 
3,  3  u.  4:  std  ei  cum  uno  fuerit  aeium^  eeteri  Uberabuntur  pereeptione^ 
non  litis  eontettatione;  auch  Pomp.  Dig.  45,  1,  112,  pr.,  Paul.  Sent. 
II.  17,  16,  Diocl.  Cod.  Just  8,  41  (Kr.  40X  23. 

*«)  Vj,rl.  Papinian  1.  95  §  10  D.  de  ßol.  (46,  3):  .  .  .  ne^ne  iudi- 
cio cum  alt  er  0  aeeepto  lideratur  alter. 

2ö)  Vgl.  noch  1.  39  §  15  D.  de  admin  (26,  7)  von  demselben 
Juristen. 
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folgende  vor  dem  ersten  Schwurgerichtstermin;  denn  der 
Jurist  sagt  ja  ausdrücklich,  dass  alle  Ereignisse,  die  auf 
die  Gestaltung  der  Processobligation  von  Einfluss  sind  (quae- 
cumque  in  iudicio  uersantur)^  bereits  vom  Augen- 
blick der  Einsetzung  des  Judex  an®^),  dessen 
arbiträrer  Beurteilung  ohne  Weiteres  (d.  h.  ohne  besondere 
Erwähnung  in  der  Formel'^)  unterliegen. 

Statt  des  kurzen  ante  iudicium  setzt  die  L.  Rubria 
zweimal  im  20.  Capitel  (I  Z.  22,  23,  32,  33): 

antequam  id  iudicium  q,  d,  r.  a,  factum  est. 

Derselben  Wendung®^):  iudicium  fit  bedient  sich  das 
Jurisdictionsgesetz  von  Este  (Z.  8,  9),  um  die  Processbe- 
gründung  anzuzeigen;  von  den  Schriftstellern  besonders 
Cicero  (pro  Quinctio  c.  2  §  9,  c.  8  §  30,  c.  13  §  44,  in 
Verr.  II  c.  13  §  32),  und,  wenn  Mommsens  Ergänzung 
richtig  ist,  auch  das  Kalendarium  Praenestinum  (C.  J.  L. 
I  p.  315,  367),  wo  die  zum  24.  März  eingetragenen 
Buchstaben  q.  r.  c,  f.  (quando  rex  comiitauit^  fas)  von 
Verrius  Flaccus®*)  folgendermassen  erklärt  sind: 


'^)  Dass  der  Judex  des  Formularprocesses  nicht  erst  nacli 
ToHzogener  Litiscontestatio  bestellt  wird,  das  zeigt  u.  A.  Gai.  IV.  104, 
105,  109:  iudieium  aceipere  aub  uno  iuäice;  dazu  unten  §  22,  vgl.  auch 
meine  L.  C.  S.  71. 

^^)  Ulp-  ].  c.:  .  .  .  «I  ante  iudieium  aee^-ptum  fa^Aa  ainti  id- 
eireo  enim  twcease  haiuisu  ea  enumerariy  ut,  si  quid eorum  ante  litim 
eonteitatam  contiffi$$it^  pra&aaretur ;  dazu  Lenel  Edict  8.  437^  488. 

'*)  Vgl.  auch  L  Urson.  c.  95,  Paul.  Diac.  v.  forum  p.  84.  Häufig 
steht  iudieium  ßt,  iud.  fueere^  wo  es  sich  um  Strafprocesse  handelt:  so 
in  der  L.  Acilia  v.  43,  70,  L.  Julia  repet.  bei  Macer  Dig.  48,  11,  7, 
pr.,  Cic.  in  Verr.  II  c.  39  §  95,  III  c.  59,  60  §  135,  139,  Gai.  Dig. 
29,  5,  25,  1;  doch  heisst  iudieium  factum  meist  der  durchgeführte 
Process  (oft  bei  Cic.  pro  Cluentio). 

'*)  S.  Sueton  De  gramm.  c  17  in  f.,  Macrob.  Sat  I  c.  10  §  7, 
c.  12  §  15,  Mommsen   im  C.   J.   L.   I  p.  311,    Vahlen  im  Berl.  Ind. 
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,  .  .  qu[are  comitiis  peracUs  iudicija  fieri  indi- 
ca[ri  iis  magis  putamusj^ 

Vergleicht  man  damit,  nach  Mommsens^*)  Vorgang, 
VaiTos  (1.  1.  VI.  4  §  31)  Deutung  des  q.  r.  c.  f.: 

is  (dies)  dictus  ah  eo,  quod  eo  die  rex  sacrificiolus 
it^^)  ad  comiiium,  ad  quod  tempus  est  nefas,  ab  eo  fas; 
itaque  post  id  tempus  lege  actum  saepe^ 

so  ist  wohl  nur  6ine  Auslegung  des  iudicia  fieri  im 
Kalendariuni  möglich. 

Mit  einer  Klarheit,  die  geeignet  scheint,  jeden  Wider- 
spruch zu  überwinden,  tritt  die  Identität  von  iudicium  und 
litis  contestatio  zu  Tagfe  bei  Paulus  im  Commentar  zur 
Actio  finiuui  regundorum  (Dig.  10,  1,  4,  2  =  Gromatici 
veteres  ed.  Lachmann  p.  277): 

Post  litem  autefn  contestatam  etiam  frucius  ue- 
nieni  in  hoc  iudicio :  nam  et  culpa  et  dolus  exinde  prae- 
stantur:  sed  ante  iudicium  percepti  non  omni  modo  in 
hoc  iudicium  ueniunt^^)  .  .  . 


loct.  Winter  1877—78  p.  3—6  gegen  O.  Hirschfeld  Hermes  Bd.  IX 
S.  103,  105.    Das  Praenest.  Kai.  setzt  Monimsen  zwischen  752  u.  76^:^. 

84)  Rom.  Chronologie  S.  241,  242  N.  30  (2.  Aufl.),  im  C.  J.  L. 
I  p.  867. 

^^*)  So  verbessert  Mommsen  das  handschriftliche  ioerißcio  tut  dicat^ 
wofiir  jetzt  A.  Spengel  mit  Unrecht  eintritt.  O.  Hirschfeld  schlägt 
litat  vor,  L.  Spengel  $acr%ßctüu$  tacrißocu, 

^^)  Diese  L.A.  in  den  Feldmessern  ist  wohl  der  Florentiner;  hoc 
in  iudicium  uenient  vorzuziehen.  —  Vielleicht  will  doch  Jemand  dem 
oben  Gesag^ten  entgegentreten,  mit  der  Behauptung:  hinter  iudicium 
sei  acctpttim  ausgefallen.  Das  wäre  Ableugnung  um  jeden  Preis,  mit 
gewaltsamen  Mitteln.  Dagegen  halte  ich  es  nicht  für  unw^ahrschein- 
lich,  das»  zunächst  der  Kürze  halber  aeeeptum  fortgelassen  und  so  die 
Gleichsetzung  von  iudicium  und  litis  eonie»tatio  vorbereitet  wurde;  vgl. 
Ulp.  Dig.  3,  6,  1,  2:  qui  aecepit  pecuniam  siue  ante  iudicium  aiue 
post  iudicium  aeeeptum^  tenctur.  (Mommsens  Vorschlag,  statt  ae- 
eeptum aecepit  zu  schreiben,  ist  mit  Huschke  zu  verwerfen.) 
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Mit  gleicher  Sicherheit  ist  in  zwei  anderen  Paulin- 
schen  Fragmenten  iudidum  auf  die  Streitbefestigung  zu 
deuten,  in  1.  17  D.  pec.  const.  (13,  5): 

Sed  et  st  alia  die  off  erat  nee  acior  accipere  uoluit 
nee  ulla  iusta  catisa  fuit  non  accipiendi,  aequum  est  suc- 
curri  reo  aut  excepiione  aut  iusta  interpretatione ,  ut 
factum  acioris  usque  ad  tempus  iudicii  ipsi  no- 
ceat^'').  .  . 

und  in  1.  65  pr.  D.  p.  soc.  (17,  2): 

Actione  (vielmehr:  nouatione^^)  distrahitur,  cum  aut 
siipulatione  aut  iudicio  mutata  sit  causa  societatis.  Pro- 
culus  enim  ait  hoc  ipsa  quod  iudicium  ideo  dictatum 
estj  ut  societas  distrahatur^  renunciatam  societatem,  .  .  . 

Das  hier  erwähnte  Formeldictat  kann  nicht  die  erste 
Klaganzeige  sein,  weil  diese  bekanntlich  dem  Processbe- 
ginn  vorausgeht,  während  doch  der  Jurist  an  ein  schon 
vorhandenes  Judicium  denkt.  Daher  muss  die  mutatio 
iudicio  von  der  Novation  verstanden  werden,  die  sich 
durch  Streitbegründung  mit  derselben  Wirkung  wie 
durch  Stipulation  vollzieht. 

Das  distrahere  iudicio  der  1.  65  pr.  D.  cit.  erweckt 
sofort  die  Erinnerung  an  die  vielberufene  1.  3  §  11  D.  de 
pec.  (15,  1)  mit  den  Worten  von  Marcellus-Papinian: 

sicut  in  stipulatione  contrahitur  cum  filio^  ita  iudi- 
cio contrahi. 

Wie  dort  die  zerstörende,  so  ist  in  1.  3  §  11  D.  cit. 

'^)  Man  achte  auf  die  im  Drack  hervorgehobenen  Zeitformen. 

'®)  Die  L.A.  nouaHon$  st.  actione  ist  gerechtfertigt  in  meiner  L.C. 
S.  50  N.  2;  vgl.  übrigens  Pemice  in  der  Ztschr.  f.  R.G.R.A,  Bd.  XXU 
S.  235  N.  2. 
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die  erzeugende  Kraft  d€S  „Judiciums" ,  d.  h.  der  Streit- 
befestigung  betont 

Aus  dem  §  1  der  1.  35  D.  de  iure  iur.  (12,  2)  ist  zu 
ersehen,  dass  der  in  Jure  zugeschobene  Zwangseid  auch 
mit  dem  „Judicium"  verglichen  wurde:  pro  iudicio  cedit 
Was  Paulus  im  Sinne  hat,  das  zeigt  der  sofort  im  §  2 
folgende  Satz:  qui  non  compelluniur  Romae  iudicium 
accipere^  nee  iurare  compellendt  suntj  und  noch  deut- 
licher ein  Ausspruch  desselben  Juristen  in  1.  28  §  2  D.  de 
lud.  (5,  1): 

Ex  quibas  .  .  causis  non  cogiiur  legaius  iudicium 
accipere^  nee  iurare  cogendus  est  se  dare  non  opor- 
tere,  quin  hoc  iusiurandum  inlocum  litis  contesta- 
tae  SHccedit^^), 

Der  Vergleich  mit  der  Streitbegründung  kehrt  wieder 
beim  freiwilligen  Schiedseid.  Ulpian  tiberträgt  in  1.  9  §  8 
D.  de  iure  iur.  (12,  2)  die  Wirkungen  der  lis  contestata 
auf  (las  iusiurandum,  und  Paulus  sagt  von  demselben*^) 
Eid  in  1.  26  §  2  D.  eod. :  habet  et  instar  iudicii. 

In  ähnlicher  Weise  kann  die  Bedeutung  der  vielfach 
missverstandenen *^)   Redensart:  ad  iudicium  prouocare 

^^)  Zu  den  oben  cit  SteUen  vgl.  Demelius  Schiedseid  und  Be- 
weiseid  S.  23,  26,  29  N.  8,  S.  56.  Das  cedit  pro  der  1.  35  §  1  cit. 
glaube  ich  so  auüsufassen  wie  Demelius  S.  29  N.  8,  S.  79  N.  13,  dazu 
S.  25,  26  (über  Dig.  12,  2,  27).  Verkehrt  ist  es,  mit  KeUer  Civilpr. 
§  64  S,  322,  Rudorff  RG.  Bd.  II  S.  219  zu  sagen:  die  Zuschiebung 
des  Eides  vertrete  die  Litiscontestation,  die  Abschwönmg  das 
„Judicium",  d.  h.  das  Geschwornenverfahren  (besser  Rudorff:  die 
Sentenz).  Vielmehr  entspricht  die  Eideszuschiebung  in  Jure  dem  iudi- 
dum  ederej  die  Eidesleistung  dem  iudi'eium  aceipere  (s.  Wlassak  L.C. 
S.  59).  Nur  die  Wirkung  des  Eides  kann  auch  mit  der  Wirkung 
des  Urteils  verglichen  werden;  so  Ulp.  Dig.  42,  1,  56  u.  44,  5,  1,  pr. 

^'^)  Vgl.  Demelius  ^.  a.  O.  ö.  23. 

*M  Verschiedene  Auffassungen  bei   Planck  Melirheit  der  Rechts- 
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zuverlässig  bestimmt  werden.  Gebraucht  ist  diese  und  die 
sieber  gleicbgeltende  Phrase  ad  iudicium  uocare,  in  der 
Lenel  *^)  mit  Unrecht  Compilatorenlatein  wittert,  bald  vom 
künftigen  Beklagten,  bald  vom  angehenden  Kläger:  bei 
Julian  (1.  68  D.  de  R.  I),  Gaius  (1.  13  D.  de  iud.  5,  1 
=  1.  2  §  1  D.  com.  10,  3),  Venuleius  (1.  51  D.  de 
adm.  tut.  26,  7),  Paulus  (1,  24  pr.  D.  de  us-  22,  1), 
Ulpian  0.  14  D.  de  ind.  5,  1),  Modestin  (1.  102  D. 


Streitigkeiten  8.  181,  132;  gegen  Plancks  eigene  Ansicht  mit  Recht 
Eck  Die  sog.  doppelseitigen  Klagen  S.  142  N.  584.  Dem  ro.  £.  Rich- 
tigen kommt  O.  E.  Hartmann  Contumacialverfahren  S.  242  am  nächsten 
{iudieium  =  „die  ganze  gerichtliche  Verhandlung"). 

**)  Palingenesia  I  p.  745  N.  8  und  (ohne  Fragezeichen)  II  p.  1220 
N.  8:  „in  ttM".  Hätten  Venuleius  und  Modestin  die  von  L.  einge- 
setzten Worte  gebraucht,  so  wäre  wohl  von  den  Compilatoren  nur  das 
^ine,  nämlich  iui  beseitigt  worden.  [Jä  iudieium  uoeare  hatte  viel- 
leicht auch  der  Verf.  des  fr.  de  form.  Fabiana  I,  8  in  f.  geschrieben, 
80  dass  zu  lesen  wäre :  antequam  patr(onu$J  Fabianä  formulä  fad  iudi" 
dum)  uoeet.]  In  Justinians  Pandekten  wird  man  ad  iudicium  und  in 
iudieium  verschieden  beurteilen  mfissen.  Doch  bedarf  selbst  die  Frage 
der  Ersetzung  von  in  ius  durch  in  iudieium  einer  besonderen  Unter- 
suchung, was  gegen  Gradenwitz  zu  bemerken  ist,  der  (Interpolationen 
8.  100)  in  iudieium  uoeaie  „natürlich  unecht"  und  (S.  104)  „unsinnig" 
findet  Wie  mich  dfinkt  ist  die  Interpolation  weder  allzu  naturlich  — 
denn  in  sehr  zahlreichen  Stellen  der  Compilation,  ja  selbst  in  den  Di- 
gesten- und  Codexrubriken  (2,  4—7  und  2,  2)  begegnet  in  ius  uoeare  — 
noch  ist  das  uoeare  in  iudieium  „unsinnig",  da  es  ungefähr  die  Bedeu- 
tung von  ad  iudieium  (zum  Process)  uocare  annehmen  konnte.  Lehr- 
reich sind  in  dieser  Beziehung  Ciceros  Reden,  z.  B.  p.  Tüll,  c  18 
§  48,  wo  von  den  Praetoren  gesagt  ist,  sie  hätten  in  das  iudieium 
(=  Formel)  de  ui  et  armie  das  Wort  iniuria  nicht  eingefügt,  ne  quod 
. .  eeutum  dare  in  iudieio  uidercntur  tt#,  quos  propter  haee  arma  in  iudi- 
cium uoeauissent.  Lenel  in  der  Palingenesie  geht  nicht  so  weit  wie 
Gradenwitz ;  doch  kenne  ich  die  Gründe  nicht,  welche  ihn  veranlassten, 
bald  für  Echtheit  (so  H  p.  654:  Ulp.  nr.  992  S  8,  4),  bald  furUnecht- 
heit  (so  I  p.  606:  MarceUus  nr.  107,  pr.  u.  II  p.  972:  Ulp.  nr.  2175, 
pr.)  zu  stimmen.  Erklärt  ist  nur  die  Interpolation  bei  Ulp.  Dig.  2,  8, 
2,  2,  im  Edict  S.  55  N.  9. 
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de  V.  0.  45,  1*^).  Nun  fragen  wir,  worauf  wohl  das 
Augenmerk  der  Partei  gerichtet  war,  die  vor  der  Streit- 
befestigiing  „ad  iudicium^  provocirte?  Niemand  wird  es 
glaublich  finden,  dass  der  Provocant  dabei  lediglich  an  den 
entfernteren  Processact  dachte,  nicht  an  den  nächsten  und 
zugleich  wichtigsten.  Es  bleiben  daher  nur  zwei  Erklä- 
rungen zulässig.  Entweder  begreift  iudicium  den  Process 
vom  Anfang  bis  zum  Ende  oder  'es  steht  für  litis  contesta- 
tio,  Entscheiden  werden  wir  uns  eher  für  die  letztere 
Auffassung,  weil  in  der  angeführten  Paulinschen  Stelle  (Dig. 
22,  1,  24,  pr.)  offenbar  die  Person,  welche  ad  iudicium 
prouocauit^  identisch  ist  mit  Demjenigen,  gut  iudicium 
accipere  paraius  fuit. 

Aus  dem  Gesagten  ergeben  sich  auch  gewichtige  Be- 
denken gegen  das  in  Lenels  Palingenesie  beliebte  Aus- 
merzen der  Wendung  ad  iudicium  uenire  zu  Gunsten 
des  von  den  Juristen  vermeintlich  geschriebenen  in  ius 
uenire.  Anscheinend  ist  dieses  Verfahren  durch  ein  Miss- 
verständniss  der  beseitigten  Phrase  hervorgerufen.  Sonst 
wird  man  triftige  Gründe  schwerlich  finden,  weshalb  Julian 
und  Andere  von  einer  Partei  nicht  hätten  sagen  sollen,  sie 
„komme  zum  Zwecke  (a  d)  der  Streitbegründung",  oder  kürzer, 
„sie  stelle  sich  zum  Process"  **).  Allerdings  ist  das  Kommen 
zur  Gerichtsstätte  notwendig  enthalten  in  dem  uenire  ad 
iudicium;  allein  das  letztere  zeigt  noch  Mehr  an,  indem 
es   hindeutet  auf  die  Bereitwilligkeit,   den  Process  aufzu- 


*8)  Vgl.  noch  Ulp.  Dig.  10,  3,  7,  13  —  13,  1,  12,  1,  Diocl.  Cod. 
j,  5,  .56,  4,  1  —  7,  72,  2. 

^^)  Nur  beiläufig'  sei  hier  des  ttatut  diu  cum  hotte  bei  Fest, 
p.  314  (vgl.  Macrob.  Sat.  I.  16  §  14)  gedacht,  der  so  erläutert  wird: 
qui  iudiei  causa  est  eomtitutus  cum  ptregrino;  s.  Kariowa  Legisactio- 
neu  S.  227. 
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nehmen.  Und  hätten  die  Byzantiner  wirklich  in  ius  uenire 
vorgefunden,  wäre  dann  nicht  die  Textändeiung  unterblie- 
ben, da  ja  der  Gerichtsort  in  der  Compilation  oft  genug 
denselben  Namen  führt,  wie  in  den  klassischen  Schriften  V 
Ist  doch  sogar  in  einem  der  ersten  Fragmente  von  Justi- 
nians  Pandekten  (1,  1,  11)  die  Definition  des  Paulus  zu 
lesen:  alia  significatione  ius  dicitur  locus  in  quo  ius 
redditur.  Endlich  hätte  sich  Tribonians  Rotstift  wohl  nur 
mit  dem  önen  Worte  ius  beschäftigt,  nicht  aber  ohne  Not 
aus  dem  in  ein  ad  gemacht. 

Wenn  also  die  Art  wie  Lenel  in  den  meisten  Fällen*^) 
unsere  Phrase  „entjustinianisirt** ,  und  zwar  ohne  Frage- 
zeichen, sicher  auf  Irrtum  beruht**),  so  ist  andererseits 
deren  Echtheit  nur  sehr  wahrscheinlich  gemacht,  nicht 
völlig  erwiesen,  weil  an  ihrer  Statt  in  mehreren  Frag- 
menten das  Ciceronische  ad  uadimonium  uenire  immer- 
hin   möglich    wäre*^).      Diese    Wendung,    die    in    der 


<«)  So  Paling  I  p.  321  N.  6,  p.  1002  N.  3,  p.  1084  N.  5,  p.  1148 
N.  9,  n  p.  446  N.  7,  p.  447  N.  1.  Die  schwierige  l.  18  §  1  D.  quod 
lü  (43,  24)  von  Celsus  (Paling.  I  p.  160)  kann  an  diesem  Orte  nur  er- 
wähnt werden. 

**)  Gegen  die  Annahme  einer  Interpolation  in  den  Pandekten  hat 
sich  schon  O.  E.  Hartmann  Conturaacialverfahren  S.  242  ausgespro- 
chen, ebenso  M.  Voigt  Über  das  Vadimonium  (8.  A.)  S.  62  N.  169. 
Ad  iudieium  uenire  kommt  übrigens  auch  bei  Cicero  häufig  vor,  bo 
p.  Rose.  com.  c.  4  §  10,  in  Verr.  H  c.  29  §  71,  V  c.  59  §  154,  doch 
nicht  in  der  oben  erwogenen  Bedeutung;  ebenso  ad  iudieium  adesse  in 
der  L.  Acil.  rep.  v.  71,  L.  Urson.  c.  95.  Vom  Verfahren  vor  dem 
Privatgeschwomen  ist  iudieium  zu  verstehen  bei  Servius  Dig.  17,  2, 
52,  18:  .  .  .  eum  ad  iudieium  fion  adestet,  Pseudo-Asconius  (der  wahr- 
scheinlich Gaius  benutzt)  in  act.  II  in  Verr.  I  (Orelli  p.  164):  ...  nt 
ad  iudieium  uenirent,  denuntiabant. 

*'^)  In  dieser  Weise  will  J.  C.  Naber  in  der  Mnemosyne  N.  F. 
XVII  p.  123,  125  —  vermutlich  durchgehends  —  den  Urtext  her- 
stellen.    Ausnahmsweise  auch  Lenel  Paling.  II  p.  856  N.  3,  p.  995 
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Quinctiana*^)  nahezu  den  gleichen  Wert  hat  wie  das 
uenire  ad  iudicium*^),  musste  von  den  Byzantinern  aller- 
dings gestrichen  werden.  Trotzdem  bleibt  es  ganz  unsicher, 
ob  die  Klassiker  der  Hadrianischen  und  späteren  Zeit 
irgendwo  so  schrieben  wie  Cicero,  zumal  da  es  meines 
Wissens  überhaupt  keinen  Beleg  gibt  für  die  Verwendung 
der  gedachten  Phrase  in  der  Sprache  der  Juristen.  Zu 
den  Stellen,  wo  iudicium  gewiss  nicht *^)  das  Ersatzwort 
für  uadimonium  ist,  gehört  Paulus  1.  5  §  1  D.  si  quis  caut. 
(2,  11): 

Item  si  dtio  rei  promiitendi  smt  et  unus  ad  tu  di- 
ctum non  iienerit  fcontempta  sua  promissione  iudicio 
sistendi  causa  facta)  .  .  . 

Wenn  der  hier  in  Klammem  eingeschlossene  Satzteil, 
wie  0.  E.  Hartmann*^)  nach  Voorda  und  jetzt  auchLeneP*) 
behauptet,  ein  ursprüngliches  contempto  uadimonio  vertritt, 
so  kann  augenscheinlich  vorher  nicht  gestanden  haben:  ad 
uadimonium  non  uenerit.    Dagegen  wäre  diese  Redensart 


K.  1,  dazu  II  p.  855  N.  8  (statt  ad  iudieium  oecurrere)]  weshalb  ge- 
rade hier,  nicht  auch  anderswo,  das  erheUt  nicht  Denkbar  ist  das 
ad  uadimonium  uenire,  oecurrere  (vgl.  Suet  IV  c.  39)  in  den  Stellen  bei 
Lenel  II  p.  856,  855;  nur  wären  1.  c.  (N.  3)  eher  zwei  als  ein  Frage- 
zeichen beizufügen.  Unzulässig  ist  m.  E.  die  Textanderung  bei  Ulp. 
Dig.  2,  12,  1,  pr.  (Pal.  U  p.  995);  vgl.  Kipp  Litisdenuntiation  S.  145, 
146,  136  N.  3,  S.  140  N.  13. 

^^)  In  den  anderen  Reden  ist,  wie  Mergnet  zeigt,  ad  uadimoHium 
uenire  nicht  gebraucht,  in  der  o.  p.  Quinctio:  c.  5  §  22,  c.  15  §  48, 
c.  16  §  52,  53,  c.  21  §  67. 

*^)  Ohne  auf  den  Ausspruch  des  Scholiasten  Gewicht  zu  legen, 
führe  ich  hier  an:  Pseudo-Acron  ad  Horat  Sat.  I,  9  (ed.  Hauthal  II 
p.  156);  .  .  .  uador  te  et  uador  ad  t$,  id  est,  uoeo  t$  ad  iudieium, 

B«)  A.  A.  J.  C.  Naber  1.  c.  p.  125. 

s>)  Contuniacialverfahren  S.  246  N.  30. 

ß2)  Paling.  I  p.  1084  N.  6. 
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im  Originaltext  der  1.  10  §  2  D.  eod.  (2,  11)  doch  noch 
annehmbarer  als  Lenels**)  Ersatzphrase  in  iu$  umire,  die 
dort  auch  sachlich  Anstoss  erregt  Pomponius  (?)  und 
Paulus  hätten  sich  sehr  ungenau  ausgedrückt,  wenn  das 
der  ursprüngliche  Wortlaut  wäre: 

st  in  ius  uenisset,  litem  cum  eo  coniestari  actor 
potuisset 

Das  blosse  Erscheinen  des  Gegners  in  Jure  bietet 
nämlich  dem  Actor  noch  keine  Gewähr  für  das  Zustande- 
konunen  der  Litiscontestatio,  da  jener  die  Einlassung  auch 
vor  dem  Magistrat  verweigern  kann**).  Nur  wenn  der 
Gegner  bereit  ist  zur  Processführung  (ad  iudi- 
dum  uenit),  trifft  die  Bemerkung  der  beiden  Juristen  in 
1.  10  §  2  D.  cit.  wirklich  zu. 

Um  die  Beweisführung  abzuschliessen  mit  Zeugnissen 
von  unbezweifelter  Echtheit,  folgt  hier  noch  eine  Anzahl 
von  Stellen,  wo  der  Ausdruck  iudicium  unverkennbar  den 
ganzen  Process  mit  Einschluss  der  Streitbefestigung  anzeigt. 
Vor  allen  ein  sehr  bekanntes  Fragment  von  Julian,  die  1. 13 
D.  de  except.  (44,  1): 

St  posi  litem  de  hcrediiate  coniesiaiam  res  singu- 
lae  petantur,  placet  non  obstare  excepiionem  „quod  pra^- 
iudidum  hereditati  mm  i%ai^ :  futuri  mim  iudicii,  non 
facti  nomine  huiusmodi  exceptiones  comparatae  sunt. 

Die  Exceptio,  sagt  Julian,  will  ein  Praeiudicium  nur 
abwehren  von  einem  Processe,  der  erst  in  der  Zukunft 
erwartet  wird.   Daher  sei  die  Einrede  nicht  mehr  statthaft, 


w)  Paling.  I  p.  1148  N.  9. 

^*)  Vgl.  Ulp.  D.  50,  17,  52:  Non  d$fend$r$  uidetur  non  Umtum  qui 
umtat,  $$d  9t  ia  qui  praetem  nepat  se  defendere  out  non  uult  tu$cipere 
actionem;  daza  meine  Litiscontestation  S.  40  N.  2. 
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wenn  die  Parteien  den  Streit  über  die  Erbschaft  bereits 
befestigt  haben.  Daraus  aber  ist  die  römische  Anschauung 
deutlieh  abzunehmen  j  derzufolge  das  Judicium  schon  be- 
gründet (mdicium  factum^^)  —  S.  39),  schon  gegenwärtig 
ist  im  Augenblick  der  Litiscontestatio.  Wer  etwa  erwidern 
wollte,  dass  uns  Julian  nur  zwinge,  das  Judicium  sofort 
nach  der  Streitbefestigung  beginnen  zu  lassen,  nicht  schon 
während  des  Actes,  den  müsste  doch  1.  3  §  11  D.  de 
Carb.  ed.  (37,  10)  eines  Besseren  belehren,  wo  derselbe 
Jurist  im  Hinblick  auf  die  Carbonianische  Norm  sich  dahin 
äussert : 

uiraque  iudicia  et  herediiaiis  ei  libertatis  in  tempus 
puberfaiis  differenda^^). 

Wenn  hier  Julian  —  was  keinem  Zweifel  unterliegt  — 
auch  die  Litiscontestatio  de  hereditate  et  lihertate  verscho- 
ben wissen  will,  so  hat  er  offenbar  diese  selbst  zum  Judi- 
cium gerechnet  ^^) ,  vermutlich  nach  dem  Vorgang  des 
Edictes,  dessen  Ankündigung  wohl  so  lautete :  cat^a  cognita 
iudicium  in  tempus  pubertatis  differam^^). 

Ein  genau  entsprechendes  Seitenstück  zu  Gai.  IV.  104, 
105:  iudicia  quae  accipiimiur  bietet  Marcellus  in  1.  30  D, 
de  iud.  (5,  1): 


^^)  O.  Bülow  Processeinreden  S.  128  (dazu  S.  126,  127,  167, 
168)  übersetzt  richtig:  „nicht  im  Interesse  bereits  eingeleiteter 
Processe".  Weitere  Litteratur  über  1.  13  D.  cit  bei  WetzeU  System 
§  64  N.  64,  65  (S.  870,  871  —  3.  Aufl.);  s.  auch  A.  Pemice  Obserua- 
tiunculae  p.  12,  13. 

^^)  Dazu  noch  Julian  1.  7  §  3  D.  eod.  und  Ulp.  1.  8  §  7  D.  eod.: 
non  erit  iudicium  in  tempus  puber tatit  differendum. 

^^)  Man  bedenke  nur,  dass  die  contestirte  Lis  häufig  vor  dem 
tempus  pubertatis  durch  Zeitablauf  (Gai.  IV.  104,  105)  hätte  erloschen 
müssen. 

^»)  Vgl.  Ulp.  1.  1  pr.  D  h.  t.  (37,  10)  und  Lenel  Paling.  II 
p.  705  N.  2. 
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Ubi  acccptum  est  semel  iudicium,  ibi  et  finem  acci- 
pere  debet. 

Beide  Juristen  handeln  von  der  Processbegründung; 
nur  denkt  der  eine  an  den  gerichtlichen  Vorgang,  der  sich 
eben  abspielt,  der  andere  an  den  vollzogeneu  Act.  0.  Bü- 
low*^*)  hat  die  1.  30  zutreffend  übersetzt:  „Wo  der  Pro- 
cess einmal  eingeleitet  ist,  rauss  er  auch  zu  Ende  ge- 
führt werden",  und  den  Sinn  der  unterstrichenen  Worte 
aufgeklärt  durch  den  auf  Marcellus'  Ausspruch  gebauten 
Satz:  „Nach  der  Litiscontestatio  ist  jede  Ck)mpetenz- 
prüfung  verboten". 

Im  klassischen  Process  treten,  wie  allgemein  gelehrt 
wird*^),  der  Cognitor  und  Procurator  schon  in  Jure  für 
den  Principal  auf,  indem  sie  (regelmässig**)  an  seiner 
Statt  den  Streit  befestigen.  Und  so  erzählt  denn  auch 
Gai.  IV.  82,  es  sei  zur  Zeit  der  Legisactionen  das  älicno 
nomine  agere  unzulässig  gewesen,  jetzt  aber  stehe  dem 
agere  Nichts  im  Wege  aut  nostro  nomine  aut  alienoj 
ueluti  cognitoriOf  procuratorio.  Allein  schon  im  §  87  des- 
selben Buches  der  Institutionen  kehrt  der  letzterwähnte 
Satz  in  geänderter  Fassung  wieder,  und  zwar  so: 

siue  suo  nomine  siue  alieno  aliquis  iudicio  int  er - 
ueniat; 

desgleichen  im  §  182,  wo  es  heisst: 

[projcuratorio  aut  cognitorio  nomine  iudicio  inter- 
uenire. 

Demnach  wird  die  Thätigkeit  des  Vertretei-s,  zu  der 
vor  Allem  der  Abschluss  des  Processvertrags  in  Jure  ge- 


^")  Processeiiireden  S.  98,  94. 
««)  Vgl.  etwa  Eisele  Cognitur  S.  64,  75. 
**)  M.  E.  nicht  immer;  s.  oben  S.  33  N.  16  am  Ende. 
Wlassak,  Rom.  Processgesetze  U.  4 
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hört,  von  Gaius  als  iudicio  interumire  bezeichnet,  und 
nicht  von  «liesem  Schriftsteller  allein,  wie  ein  Fragment 
von  Aeniilius  Macer  zeigt,  1.  4  §  5  D.  de  appell.  (49,  1): 

Si  procurator,  qui  iudicio  interfuit^  uictus 
sä,  an  ipse  quoque  per  procuratorem  appellare  possit, 
uidaamuSj  ....  sed  meniinisse  oportet^  quod  pro  curat  or 
Ute  conteslata  dominus  litis  efficitur:  et  ideo  et  per 
procuratorem  appellare  polest 

Paulus  bedient  sich  in  1.  15  D.  rat.  (46,  8),  wo  von 
einer  Zahlung  die  Rede  ist,  die  ohne  Process  geleistet  wird, 
des  Ausdrucks:  soluere  sine  iudicio^^)\  und  in  1.  24  D. 
de  iure  iur.  (12,  2)  gedenkt  er  der  Fähigkeit  des  Haus- 
sohnes beklagt  zu  werden,  d.  h.  als  Processpartei  zunächst 
in  Jure  aul/Aitreten  mit  den  Worten:  cum  (filio)  etiam 
iudicium  consistere  potest^^).  Bedürfte  diese  Auffassung 
der  1.  24  cit.  noch  einer  Bestätigung,  so  wäre  sie  zu  finden 
in  Ulpians  1.  11  D.  de  iud.  (5,  1): 

Si  a  me  fuerit  adrogatus  qui  mecum  erat  litem 
contesiatus  uel  cum  quo  ego:  solui  iudicium  Mar- 
ccllus  libro  tcrtio  digestorum  scribit,  quoniam  nee  ab  initio 
inter  nos  potuit  consistere^*). 

Endlich  sind  noch  ein  paar  Digestenfragmente  hen^or- 
zuheben  aus  dem  Titel  40,  12,    welche  von  der  gericht- 


'^'■^)  Ebenso  Ulp.  1.  71  §  1  D.  de  leg.  I.  Auch  extra  tu  die  tum 
mimonere  (1.  6  §  9  Mo.  5  §  11  D.  ii.  g.  3,  5)  konnte  schon  bei 
PcrUiis  stehen  von  einer  Mahnung,  die  nicht  im  Processweg  erfolgt 
(^^  smc  iudidQ)\  vgl.  übrigens  Gai.  IV.  29:  extra  itts.  Keinesfalls  hatte 
der  Jurist  als  Gegensatz  des  extra  t'udieium  das  in  ittdieio  im  Auge,  wie 
CS  Cic.  p.  Rose.  com.  c.  4  §  12  anwendet. 

^^)  Deiiielius  Schiedseid  S.  24  übersetzt:  „ein  Sohn  kann  .  .  . 
sogar  Process  übernehmen". 

*^*)  S.  noch  Diocletian  1.  7  C  de  iudic.  (3,  1). 


Digiti 


zedby  Google 


Process  und  Processmittel.  51 

liehen  Vorbereitung  der  liheralis  causa  handeln  und  für 
das  Ergebniss  dieses  Verfahrens  bald  lis  oder  causa  ordi- 
nata  gebrauchen,  bald  iudicium  ordtnatum^^).  Da  die 
Formelfassung  und  nach  1.  7  §  5  h.  t  die  Verteilung  der 
Parteirollen  im  Freiheitsprocess  von  jener  Vorentscheidung 
abhängt,  so  kann  begreiflich  wie  die  Ksso  auch  das  iudi- 
cium liberale  nur  von  der  ganzen  causa  verstanden 
werden,  welche  die  Streitbefestigung  mitbefasst. 

Den  angeführten  Beweisstellen  könnten  leicht  noch 
manche  andere  ®*)  hinzugefügt  werden.  Indess  dürfte  längst 
die  Überzeugung  feststehen,  dass  die  zuerst  bei  Gaius  be- 
obachtete Sprach  weise  überhaupt  allen  Juristen  gemein- 
sam sei.  Mithin  ist  der  als  Ganzes  gedachte  Process,  der 
vor  dem  Praetor  beginnt,  um  vom  Geschwomen  durch  Ur- 
teil erledigt  zu  werden,  ein  den  Klassikern  wohlbekannter 
Begriff  und  das  Kunstwort  dafür  kein  anderes  als  iudicium, 

§  20.   Das  geschichtliche  Verhältniss  der  verschiedenen 
Bedeutungen  von  iudicium. 

Ein  Punkt  bleibt  noch  übrig,  der  berührt  werden 
muss:  die  Entstehungsgeschichte  der  im  §  19  behandelten 
Bedeutung  von  iudicium.    Schon  die  alte  Juristensprache 


^^)  Vgl.  einerseits  Gai.  1.  25  §  2  in  f.  (pott  litem  ordinatam)  D. 
h.  t.  [dazu  Jul.  1.  20  D.  de  prob.  (22,  8),  Diocl.  1.  14  C.  de  1.  c.  (7,  ]())1 
Ulp.  1.  24  pr.  D.  h.  t.  (ord.  lib,  eaunaj,  andererseits  Gai.  l.  25  §  2  !>. 
eod.  (po8t  ord.  Üb.  iudieiumj^  Ulp.  1.  24  §  3  D.  eod.  Wegen  der 
orditMtio  des  Froiheitsprocesses  s.  meine  L.C.  S.  72 — 76  (zu  den  an- 
geführten Belegen  noch  L.  Malac.  c.  68),  wegen  1.  7  §  5  D.  eod. 
unten  S.  64  N.  11. 

**)  Z.  B.  Marcellus  D.  44,  2,  19:  ...  eandem  enim  quaesfiojum 
reuoeat  in  iudicium,  Paulus  D.  44,  2,  22:  .  .  .  elsi  eadcm  quaestio  in 
Omnibus  iudiciis  uertitur  u.  a.  m. 

4* 
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hatte  ein  Wort,  das  den  Process  anzeigt,  die  actio.  Wie 
ist  daneben  das  Aufkommen  eines  zweiten,  jüngeren  Aus- 
drucks zu  erklären,  und  wie  ist  die  Entwicklungsreihe  zu 
(lenken,  an  deren  Ende  iudicium  steht  im  Sinne  von 
„Privatprocess"? 

Die  Zweiheit  der  Benennung  hängt  nach  meinem  Da- 
fürhalten zusammen  mit  der  Zweiheit  der  Rechte,  die  in 
Rom  das  Verfahren,  insonderheit  die  Streitbefestigung 
regelten.  Eine  actio  ist  in  älterer  Zeit  blos  der  durch  Leges 
festgestellte  Process  des  römischen  Bürgerrechts  (Jus  civile) ; 
dagegen  heisst  iudicium  vor  dem  Aebutischen  Gesetz  nur 
der  Process  des  römischen  Fremdenrechts  (Jus  gentium), 
der  geordnet  war  durch  praetorische  Edicte.  Diese  Be- 
hauptung bedarf  in  ihrem  ersten  Teil  keiner  besonderen 
Begründung  mehr^);  den  zweiten  Satz  werden  zum 
mindesten  Diejenigen  gelten  lassen,  welche  der  Lehre  vom 
Ursprung  des  Formularprocesses  im  Peregrinengericht  an- 
hängen^). Der  Umstand  aber,  dass  das  amtsrechtliche 
(Gerichtsverfahren  einen  anderen  Namen  führt  als  die  ent- 
s|)rechende  Einrichtung  des  Jus  civile,  kann  nicht  auffallen, 
da  sich  die  gleiche  Erscheinung  bekanntlich  in  anderen 
Fällen  wiederholt. 

Weit  mehr  möchte  der  Vorgang  einer  Aufhellung  be- 
diirfen,  durch  den  das  Wort  iudicium  ^   das  auf  den  Judex 


*)  über  actio  =  civiler  Process,  dann  =  Spruchformel  und 
=-  civile  Schriftformel  vgl.  Bd.  I  S.  30,  31,  42  N.  6,  S.  72—77,  82, 
85,  dazu  meine  L.C.  S.  16  N.  1,  S    19  und  unten  S.  56—58. 

2)  Vgl.  13d.  I  S.  165  und  jetzt  besonders  A.  Schmidt  Zeitschr.  f. 
R.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  137—143,  wo  auch  (S.  138  N.  1)  weitere  Litte- 
ratur  angeführt  ist;  dazu  noch  aus  jüngster  Zeit  Jörs  a.  a.  O. 
I  S.  162—164,  171,  179,  180  (unbefriedigend,  weil  die  Unterscheidung 
von  Process  und  Formel  fehlt),  Eisele  Abhandlungen  S.  27,  68,  69, 
74,  75. 
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deutet,  die  Fähigkeit  gewann,  auch  das  Verfahren  vor  dem 
Magistrat  zu  bezeichnen.  Vielleicht  liegt  es  am  nächsten, 
daran  zu  erinnern,  dass  der  tus  dicens  ehemals  itidex  ge- 
nannt wurde  ^),  dass  ins  dicere  und  iudicare  ursprünglich 
nicht  verschieden*)  und  auch  später  nur  im  Gebiet  des 
eigentlichen  Privatprocesses  genau  gesondert  sind.  Erwägt 
man  aber  das  hohe  Alter  des  Privatgeschwomen,  der  dem 
Magistrat  die  Judication  abnimmt,  und  das  frühzeitige  Ver- 
schwinden des  Judextitels  für  den  ConsuP),  so  dürfte  es 
kaum  ratsam  sein,  eine  entscheidende  Einwirkung  jenes 
alten  Sprachgebrauchs  auf  den  uns  beschäftigenden  Wort- 
wert anzunehmen.  Wie  es  scheint  ist  iudicium  erst  auf 
einem  Umweg  zur  Vertretung  des  ProcessbegriflFes,  zunächst 
des  honorarischen,  gelangt,  und  zwar  folgender  Massen. 

Die  Magistrate  versprachen  in  ihren   Edicten    Judi- 
da^  *)  zu  „geben" ,  d.  h.  nach  dem  ursprünglichen  Wort- 


8)  S.  Bd.  I  S.  139,  140,  149,  150,  Mommsen  Staatsrecht  U* 
S.  5,  76,  77. 

*)  Vgl.  Varro  de  1.  1.  VI  c  7  §  61,  dazu  Pemice  Zeitschr.  für 
R.G.R.A.  Bd.  XVni  S.  39;  ferner  Sallust  Catil.  c.  29  (imperitm  atque 
tu  die  tum  tufnmtim),  Histor.  in  der  or.  Lepidi  §  13  (Jordan),  Cic  de 
leg.  III  c.  3  §  8,  Ulp.  Dig.  50,  16,  131,  1  und  die  Stellen  bei  Kar- 
Iowa  Legisactionen  S.  52  N.  1 ;  über  die  Criminaljudication :  Lex  Acil. 
V.  4,  6,  72,  ac.  l.  c.  m  c.  3  §  6,  Mommsen  StR.  I  S.  136,  137,  162. 

^)  S.  Mommsen  StR.  H'  S.  77  N.  2. 

•)  Ist  das  iuäieiutn  dabo  der  Pandekten  der  ungekürzte  Wortlaut 
des  Julianiseben  Albums  und  zugleich  der  ursprüngliche  aus  der  Zeit 
der  Republik?  Oder  edicirten  die  alten  Praetoren:  iudieium  iudicem 
(recuperatoreaue ;  zuweilen  blos:  iudicium  recuperatorium)  dabo  addioam 
und  dazu  etwa  iudiearique  iubebo?  Diese  und  ähnliche  Wendungen 
begegnen  in  den  Leges.  Doch  sind  sie  wohl  nur  dem  Legal- 
styl eigen,  während  die  Gerichtsmagistrate  solche  Wortverschwendung 
in  ihren  sonst  so  knappen  Edicten  kaum  je  getrieben  haben.  Bei  der 
Fassung  der  praetorischen  Kundgebungen  mochte  jene  peinliche  Aus- 
führlichkeit auch  darum  unnötig  erscheinen,  weil  fast  immer  der  Edi- 
cent  als   der  Einzige  mit  der  Handhabung  der  aufgestellten  Norm  zu 
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sinn  „Gerichte')  zu  gewähren".  Die  Richterernennung 
aber  vollzog  der  Praetor  schriftlich,  im  Eingang  einer 
Urkunde,  die  dem  Judex  zugleich  die  erforderliche  Weisung 
erteilte,  und  die  den  Parteien  tiberreicht  wurde  zur  weite- 
ren Verwendung,  vor  Allem  zum  Zweck  der  Streitbefesti- 
gung. In  Folge  dessen  stellte  sich  das  iudicium  dabo  auch 
dar  als  Vei^sprechen ,  eine  Urkunde  bestimmter  Art  zu 
übergeben,  und  iudicium  konnte  so  zum  Kunstwort  werden, 
das  der  Bezeichnung  der  Schriftformel  dient.  Diesen 
neueren  Sprachgebrauch  haben  die  Praetoren  selbst  früh- 
zeitig  weiter   ausgenützt.     Wenigstens  besitzen   wir   eine 


thuii  liatte.  Daher  dürfte  bei  der  Mehrzahl  der  uns  überlieferten 
Clausein  die  Schlusswendung  im  Hadrianischen  und  schon  im  Album 
der  späteren  Kepublik  ebenso  gelautet  haben  wie  im  Rechtsbuch  Jüsti- 
nians.  Bestätigt  finde  ich  diese  Regel  —  das  einfache  iudicium 
dabo  —  vor  Allem  durch  die  Probusnote  5  nr.  6  (I.  DJ  und  durch 
einige  Äusserungen  Ciceros,  die  freilich  ziuneist  Sicilische  Edicte  be- 
treffen: in  Verr.  IH  c.  10  §  26,  c.  11  §  28,  c.  13  §  33  (abgedruckt 
in  der  folgenden  NoteX  e.  13  §  34,  c.  15  §  39,  c.  65  §  152;  vgl.  auch 
n  e.  12  §  30,  c.  27  §  66.  Vorbehalten  bleibt  hier  die  unabweisHche 
Frage,  wie  die  Edicte  gefasst  waren,  welche  recuperatorische 
Judicia  in  Aussicht  stellten.     Davon  weiter  unten  (§  37). 

^)  Diese  Übersetzung  scheint  allgemein  gebilligt  zu  sein.  Wenig 
geeignet,  hiefür  Beweis  zu  machen,  ist  Labeos  Bericlit  bei  Gell.  XX. 
1,  13  über  den  Inhalt  eines  Injurienedictes :  praetorea  .  .  .  iniuriit  aestu- 
mandis  reeuperatorea  se  daturos  edixerunty  weil  vielleicht  das  unter- 
strichene Wort  der  verlorenen  Clausel  wirklich  angehörte.  Dagegen 
tritt  bei  Cicero  gelegentlich  der  ältere  Wert  von  iudicium  dabo  unver- 
kennbar hervor.  So  in  Verr.  III  c.  13  §  33:  Cum  uero  uerbo  tu  di- 
ctum 8%t  in  edietOy  re  quidem  uera  tuorum  comitum,  hominum 
nequisHtmorumy  coUusio  cum  decumttnis  .  .  .  tamen  audes  uUiua  mentionem 
iudieii  faeere?  Vgl.  ferner  ibid.  c.  13  §  34:  in  decumanoa  oetupli 
iudicium  se  daiurum  cdixit  und  §  33  cit  (uerbo  iudieiumj  mit 
§  32:  .  .  .  habuiaae  te  edictum  reeuperatorea  in  octuplwn  daiurum; 
endlich  ibid.  c.  15  §  39:  ...  cauaa  erat  iudieii  poaiuiandi,  quod  ex 
edicto  prüfeaüus  non  eaaet.  Judicium  autem  quod  fuerit  iato  praetore,  ai 
quae  CO  ho  TS  et  qui  comitatua  fuerit,  meininialia,  acire  debetia. 
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^anze  Reihe  von  Edicten®),  die  im  Sinne  ihrer  Ur- 
heber unzweifelhaft  nicht  so  sehr  die  Bestellung:  eines 
Judex  verheissen  als  die  Ausfertigung  einer  Urkunde,  in 
der  die  Anordnung  des  Spruchgerichts  nur  ein  Teil  des 
Inhalts  sein  sollte.  Endlich  wird  iudicium  selbst  da  ver- 
wandt, wo  gerade  an  die  Richteremennung  nicht  gedacht 
ist;  so  vielmals  bei  Cicero,  der  —  um  nur  ein  Beispiel 
anzuführen  —  in  der  Rede  pro  TuUio  den  Geschworenen 
zuruft  (c.  3  §  7): 

Iudicium  uestrum  eH^  recuperatorea :  ^Quantae 
pecuniae  paret  .  .  . 

Übrigens  muss  der  hier  und  anderer  Orten*)  geschil- 
derte Bedeutungswechsel  geraume  Zeit  vor  Ciceros  Auf- 
treten erfolgt  sein,  da  der  römische  Legalstyl,  der  ängstlich 
mit  dem  Aufwand  vieler  Worte  Alles  zu  erschöpfen  sucht, 
was  gemeint  ist,  schon  im  Jahr  643  die  im  iudicium  ver- 
einigten Bestandteile  sondert  und  statt  des  6inen  Ausdrucks 
zwei  setzt.  Es  ist  also  keineswegs  tautologisch  gesagt, 
wenn  das  alte  Agrargesetz  Z.  30,  33,  34,  35,  (36)  wieder- 
holt iudicium  iudicem  recuperatoreaue  dare  gebraucht 
oder  noch  genauer:   iurisdictio^%  iudici  iudicis  rem- 


**)  Aufgezählt  in  meiner  LitisconteRtation  S.  15,  16. 

ö)  R.P.G.  Hd.  I  S.  75—80,  Litiscontestation  S.  14—19. 

*®)  IfM  dieito  (iuris  dietio  eaio)  steht  in  den  Gesetzinschriften  reg^el- 
mässig  neben  und  vor  iudieia  dato  (auch  vor  iudieis  arbitri  reettperatO' 
rum  datio  ctdd/etioue) :  Lt.  Anton,  de  Termess.  II  Z.  4,  5,  Fragm.  Atest 
Z.  14,  15,  18,  (21),  L.  Ruhr,  c  20  I  Z.  17,  18,  c.  23  U  Z.  57,  L.  Urson. 
c  105,  L.  Malac.  c.  65;  dazu  c.  [5]5  der  sog.  L.  Marailia  (Jul.  agrar.  — 
Die  Überlieferung  dieses  Gesetzabschnittes  in  der  Feldmessersammlung 
ist  schwerlich  ganz  wortgetreu),  Fragm.  de  iudiciis  (Krfiger  Collectio 
1X1  p.  299).  Der  weitere  Begriflf  ist  der  der  iuritdietio;  er  umfasst 
namentlich  auch  die  Verweigerung  des  Judiciums.  Wo  die  beiden 
Ausdrücke  verbunden  sind,  da  ist  gemeint:  iurisdietioy  insbesondere 
iudieü  doHo;  vgl.  Lab.-Paul.  D.  2,  4,  11,  Ulp.  D.  2,  1,  8  —2,  1,4  — 
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peratonmi  datio,  und  später  in  umgekehrter  Reihenfolge 
das  Gesetz  der  Heracleer  Tafel  Z.  44,  45:  iudicem 
iiidiciumue  dare.  Vielmehr  geht  der  eine  Ausdruck  auf 
die  Anordnung  des  Gerichts,  der  andere  auf  die  Erteilung 
des  Weistums. 

Vom  iudidum  im  zuletzt  entwickelten  Sinn  stammt 
nun,  wie  ich  glaube,  die  Wortbedeutung  ab,  mit  der  wir 
uns  früher  beschäftigt  haben.  Nach  dem  Mittel,  das  der 
Magistrat  den  Parteien  zur  Einleitung  und  Fortführung  des 
gerichtlichen  Streits  übergiebt,  nach  der  Urkunde,  der  das 
Amtsrecht  dieselbe  Aufgabe  zugeteilt  hatte  wie  das  alte 
Civilrecht  der  solennen  Rede  (actio)  ^  erhielt  das  neuere 
Verfahren  selbst  den  Namen  iudicium.  Die  Schriftformel 
aber  ist  Processinstrument  nicht  minder  vor  dem  Praetor 
wie  vor  dem  Geschwomen.  Demnach  weist  iudidum  in 
der  Zeit,  von  der  wir  sprechen,  weder  ausschliesslich  noch 

50,  17,  102,  1;  auch  Huschke  Bruchstücke  S.  19,  21.  Abweichend 
vom  gewöhnlichen  Legalstyl  heisst  es  im  Fragm.  Atest.  Z.  7,  8:  quo 
minus  .  .  .  iudex  arbiterue  addiealur  detur ^  quoue  minus  iudicium  ila 
feiat  (=  „der  Process  begründet  werde",  durch  Litiscontestatio  — *  vgl. 
L.  Ruhr.  c.  20  I  Z.  22,  28,  32,  33)  und  dem  entsprechend,  doch  mit 
einigen  Änderungen,  in  Z.  8,  9:  iudicia  data  eruni^  iudidum  ßerei 
exerceri  („betrieben  werden",  vgl.  Paul.  D.  4,  8,  32,  9  —  an  magi- 
stratische  Geschwomenleitung  ist  hier  natürlich  nicht  zu  denken)  opor- 
tebit  ...  In  der  L.  Rubria  (c.  20  I  Z.  18,  c.  23  H  Z.  57,  58,  dazu 
c.  20  I  Z.  20,  c.  21  II  Z.  13,  14;  vgl.  auch  Cic.  de  leg.  III  c.  3  §  8) 
fotgt  dem  iudicia  dato  noch  iudieareque  iubeto  (cogitoj.  Ist  dies  blosser 
Wortschwall?  Dagegen  spricht  entschieden  das  von  Macer  Dig.  48, 
11,  7,  pr.  mitgeteilte  Capitel  der  L.  Julia  repetundanim.  Wie  es  scheint 
bestätigt  der  Zusatz  iudieare  iubeto  die  in  meiner  L.C.  S.  55  ausge- 
sprochene Vermutung,  dass  der  Geschwome  einen  besonderen  Bescheid 
unmittelbar  vom  Magistrat  oder  von  dessen  Dienern  empfing.  Der 
Kegel  nach  wurde  wohl  durch  denselben  Bescheid  auch  der  Verhand- 
lungstermin oder  eine  Frist  festgesetzt;  vgl.  L.  Urson.  c.  95,  Ulp.  Dig. 
2,  1,  13,  1  -  5,  1,  2,  2;  dazu  Ulp.  D.  5,  1,  59  —  1,  12,  3,  Paul.  D. 
5,  1,  58. 
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vorwiegend  auf  den  Spruchrichter  hin  und  auf  Dasjenige, 
was  vor  ihm  geschieht.  ludicium  war  also  in  der  That 
geeignet,  auch  das  Verfahren  vor  dem  Magistrat,  d.  h.  die 
Streitbefestigung  zu  bezeichnen. 

Sollte  die  vorgetragene  Hypothese  das  Richtige  nicht 
ganz  verfehlen,  so  wäre  das  Abstammungsverhältniss  der 
einzelnen  Bedeutungen  von  iudicium  ein  wesentlich  anderes 
als  bei  der  actio.  Doppelsinnig  ist  der  letztere,  anfänglich 
nur  dem  Civilrecht  eigentümliche  Ausdruck  ebenso  wie 
iudicium.  Er  wird  gebraucht  wie  für  den  gesetzlich  ge- 
ordneten Process,  so  auch  für  das  legale  Processmittel; 
für  die  Handlung  also  und  für  das  Werkzeug  (den  Spruch), 
mit  dem  die  Parteien  den  Streit  durchführen").  Allein 
das  Wort  actio  zeigt  in  erster  Linie  und  ursprünglich  eine 
Thätigkeit  an,  besonders  das  feierliche  Handeln: 
daher  das  „Agiren"  des  Schauspielers  auf  der  Bühne,  des 
Magistrats  cum  populo  bei  der  Fragestellung**),  des 
„Klägers"  cum  reo  bei  der  Streitbefestigung  *^).  Weil  aber 
das  „Handeln"  der  Processgegner  nach  Volksrecht  in  förm- 
licher Rede  besteht,  bezeichnete  man  die  Formeln, 
deren  sich  die  Litiganten  bedienten,  ebenfalls  als  actiones. 
Während  also  das  honorarische  Verfahren  benannt  wurde 
nach  dem  Instrument,  mit  dem  die  Parteien  procedirten, 
ist  auf  dem  Boden  des  Legalrechts  gerade  umgekehrt  zu- 
erst der  Name  für  den  Process  entstanden,  und  dieser  erst 
übertragen  auf  das  Processmittel,  auf  die  solennen  Partei- 
sprüche. 


")  S.  Bd.  I  S.  30,  31,  75. 

J2)  Vgl.   Messala  bei   GeU.    XIH.    16   §  2,  3  (Hertz),   Mommsen 
St.R.  I  S.  192  N.  1. 

*')  Vgl.  meine  Litiscontestation  8.  80,  40. 
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Wie  dann  auf  Grund  des  Aebutischen  Gesetzes  die 
bis  dahin  nur  dem  amtsrechtlichen  Process  (quod  impcrio 
coniinetur)  angehörige  Schriftformel  {iudicium)  in  das  legi- 
time Verfahren  unter  römischen  Bürgern  eindrang,  das  ist 
im  zweiten  Capitel  dieser  Schrift  ausführlich  dargelegt 
Auf  die  Einreihung  unter  die  legis  adiones  im  Sinne  des 
Gai.  IV.  12  konnte  der  neue  modus  agendi  ebenso  Anspruch 
erhellen  wie  die  älteren  Processarten  der  Lex  Silia  und 
Calpurnia,  da  er  ebenfalls  auf  einer  Legalnorm  beruhte. 
Indess  hatte  die  Aebutia  im  Wesentlichen  doch  nur  die 
aintsrechtliche  Einrichtung  in  das  Jus  civile  aufgenommen, 
und  so  lag  denn  Nichts  näher,  als  dass  mit  der  Sache  auch 
der  dafür  hergebrachte  Name  auf  den  Legalprocess  über- 
trafen ward**).  Das  Verfahren  unter  Bürgern  hatte  seit- 
her, wenn  die  Parteien  es  wollten,  die  Gestalt  des  honora- 
rischen „Judiciums",  nur  war  es  jetzt,  der  Regel  nach,  auf 
die  Lex  Aebutia  gegründet  und  dem  entsprechend  mit  den 
Wirkungen  des  Volksrechtes  ausgestattet,  daher  iudidum 
legifimum. 

Das  Aufkommen  dieser  Bezeichnung  kann  übrigens 
auch  in  anderer  Weise  gedacht  und  muss  anders  erklärt 
werden,  wenn  —  was  ja  möglich  ist  —  zur  Zeit  des  Re- 
formgesetzes die  Verwendung  von  iudidum  im  Sinne  von 
„Process"  noch  nicht  feststand.  Unter  dieser  Voraus- 
setzung wäre  unsere  Frage  folgender  Massen  zu  erledigen. 
Wenn  die  Juristen  der  Republik  das  Legalverfahren  älteren 
und  jüngeren  Styls  verglichen,  so  fiel  naturgemass  vor 
Allem  die  Beschaffenheit  des  Processmittels  in  die  Augen, 
das  im  einen  und  anderen  System  verschieden  war.    Dort 


")  Vgl.  auch  Bd.  I  8.  164. 
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die  gesprochene  Formel,  die  actio;  hier  die  geschriebene, 
das  iudicium.  Sollte  dieser  Gegensatz  auch  in  den  Namen 
der  beiden  Processarten  hervortreten,  so  musste  man  ver- 
zichten auf  den  Gebrauch  von  actio  für  das  Aebutische 
Verfahren.  Dagegen  empfahl  sich  als  durchaus  passend  das 
Wort  iudicium,  welches  einerseits  auf  die  Schriftformel 
hinwies,  andererseits  geeignet  schien,  jeden  geordneten  Vor- 
gang vor  richterlichen  Personen,  Beamten  oder  Geschwor- 
nen,  anzuzeigen.  Damit  war  auch  eine  gewisse  Überein- 
stimmung in  der  Benennungsweise  des  älteren  und  neueren 
Verfahrens  erzielt.  In  beiden  Systemen  bezeichnete  der 
nämliche  Ausdruck  Beides  zugleich,  den  Process  wie  das 
Processmittel,  dort  actio  hier  iudicium. 

§  21.    Ivdlcium.  im  nachklassischen  Recht. 

Zum  Schlüsse  sei  noch  eine  Bemerkung  gestattet,  die 
den  Sprachgebrauch  der  n  ach  klassischen  Zeit  betrifit.  Ge- 
wöhnlich nimmt  man^)  an,  die  cognitio  der  Magistrate, 
welche  unter  der  Kaiserherrschaft  immer  weiter  um  sich 
griff,  sei  nach  Beseitigung  der  Schwurgerichte  „zum  Typus 
des  ordentlichen  Processes  erhoben".  Wenn  das  richtig 
ist,  so  hat  die  Frage  Berechtigung,  ob  sich  die  Umwand- 
lung auch  sprachlich  ausdrückt  in  den  Constitutionen  seit 
Diocletian? 

Die  angeführte  Behauptung  ist  ohne  Zweifel  folgerich- 
tig entwickelt  aus  der  Kellerschen  Lehre  von  der  Form- 
losigkeit der  Verhandlung  in  Jure  seit  dem  Wegfall  der 
Legisactio.  Wer  die  Streitbefestigung  des  Aebutisch-Juli- 
schen  Rechts  mit  Keller  als  „Zeitpunkt"   auffasst  und  so 


«)  Vgl.  statt  AUer  Keller  Civilprocess  §  1  S.  5,  §  81  S.  417,  418. 
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in  Wahrheit  aus  der  Welt  schafft,  der  wird  der  Schrift- 
foiinel  nur  die  6ine  Aufgabe  zuerkennen,  als  Richtschnur 
für  den  Geschwomen  zu  dienen.  Hatte  dann  der  Judex 
seine  Rolle  ausgespielt,  so  wäre  notwendig  auch  die  Herr- 
schaft der  cancepia  uerha  zu  Ende  gewesen.  Anders  aber 
wird  man  urteilen  müssen,  wenn  die  in  meiner  „Litiscon- 
testatio"  ausgeführte  Theorie  Anklang  finden  sollte*).  Dieser 
zufolge  enthielt  die  Schriftformel  das  von  den  Parteien 
vereinbarte  Processprogramm,  und  die  Urkunde  als  solche 
ist  für  den  Vollzug  der  Streitbefestigung  das  unentbehrliche 
Instrument.  Wurde  kein  Geschwomer  mehr  bestellt,  so 
war  in  der  Formel  nur  der  Eingangssatz,  das  itidex  esio, 
weiAzustreichen ,  und  in  Gedanken  der  ßeamtenrichter  der 
neuen  Ordnung  als  Adressat  einzuschalten^),  um  dem  alt- 


*)  Zugestimmt  haben  bisher  Loth.  Seuffert,  Sohm ,  Friedr.  Stein, 
Thon  in  der  7.  Aufl.  von  Heumanns  Handlexicon  S.  160  (vgl.  aber 
S.  102,  103X  Ubbelohde  bei  Glück  Ser.  d.  B.  43,  44  II  S.  421  N.  26 
(lSi*0  —  anders  noch  S.  114  N.  46  h)  und  im  Wesentlichen  auch  Job. 
Merkel.  Zur  Anzeige  des  Letzteren  (Gott.  gel.  Anz.  v.  1889  Nr.  26) 
niuss  ich  mir  erlauben,  Einiges  zu  bemerken.  M.  verschweigt  (S.  1007, 
dazu  freilich  S.  1009)  gerade  die  Hauptform  der  Aebutischen  Litis- 
contestatio:  das  Geben  und  Nehmen  der  Urkunde.  Er  behauptet 
(S.  1008)  meine  Belege  seien  „durchaus  sprachlicher  Natur".  Doch 
nicht!  Denn  meine  Übersetzimg  von  iudioium  etUre  und  aeeipere  fuhrt 
auf  eine  Vertragsform,  und  der  Processvertrag  ist  uns  (wasichL.C. 
8.  56 — 69  auszuführen  suche)  ausdrücklich  bezeugt.  Die  „Trennung 
von  Begriffsbestimmung  und  Etymologie"  (S.  1009)  bei  der  Erklärung 
der  Festusstelle  will  der  Rez.  nicht  recht  gelten  lassen.  Dagegen 
möchte  ich  jetzt,  einer  freundlichen  Anregung  des  Herrn  Geheimrats 
Fittlng  folgend,  auf  das  tettammHtm  der  Romer  aufmerksam  machen.  Ist 
etwa  beim  Testiract  der  Zeugenaufruf  der  Kern  der  Handlung?  Und 
doeii  weist  der  Name  nur  darauf  hin  (vgl.  übrigens  L.C.  S.  82,  83 
u.  S.  83  N.  1).  Endlich  zur  S.  1008:  Ist  das  wirklich  die  „Haupt- 
fra<^e"  in  meiner  Schrift,  ob  der  Zeugenaufruf  im  Aebutischen  Process 
üblich  blieb? 

®)  Dass  der  Beamte  eine  Anweisung  für  sich  selbst  zulässt,   ist 
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bewährten  Processmittel  die  Anwendbarkeit  auch  im  refor- 
mirten  Verfahren  zu  sichern. 

Von  diesem  Standpunkt  aus*)  wird  man  am  ehesten 
den  im  Cod.  Just.  2,  58  (Kr.  57),  1  erhaltenen  Erlass  des 
Constantius  von  342  unbefangen  würdigen,  der  fast  fünfzig 
Jahre  nach  dem  vermeintlichen^)  Reformgesetz  Diocletians 
(a.  294)  die  Verwendung  der  iuris  formülae  verbietet®). 


keineswegs  unglaublich.  Diese  Bedeutung  der  Formel  trat  zurück 
gegenüber  der  anderen,  die  Parteien  zu  binden. 

*)  Von  ähnlichen  Erwägungen  ausgehenH  hat  schon  Wieding 
Libellprocess  S.  126—129  und  besonders  Bekker  Actionen  Bd.  II 
8.  225 — 236,  358 — 362  dem  nachklassischen  Process  Formeln  zuge- 
schrieben; vgl.  auch  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I  8.  524,  530  N.  44, 
8.  537,  538  N.  66,  Cogliolo  Storia  del  diritto  private  romano  1 
p.  185  N.  273.  Beachtenswert  ist  Diocletians  1.  3  C.  com.  rer.  4,  52 
(a.  293  —  Krüger),  welche  der  Streitbefestigung  durch  iudicium 
(=  Formel)  dictare  gedenkt,  und  eine  Constitution  desselben  Kaisers 
(a.  295)  in  der  Cons.  V.  7,  deren  Anfangsworte  ich  hersetze:  quotiea- 
eunque  ordinatia  aotioniöus  aUquid  petitur  ...  L.  47  (Mo.  46)  §  1 
D.  n.  g.  3,  5  (Paul.),  die  den  Meisten  und  mit  vollem  Recht  für  inter- 
polirt  gilt  (s.  Wlassak  Neg.  gestio  S.  33  N.  21,  aus  jüngster  Zeit 
die  gründliche  Erörterung  Lotmars  Münch.  krit  Vtljschr.  Bd.  XXVIII 
8.  337—340),  könnte  natürlich,  auch  wenn  sie  echt  wäre  (was  neuer- 
dings Ubbelohde  im  Ordo  I  8.  531  N.  45»,  minder  entschieden  bei 
Glück  8er.  d.  B.  43,  44  II  8.  539,  540  annimmt),  das  non  obseruarc 
der  ooneeptio  fottnularum  nur  auf  beschränktem  Gebiete  darthun. 

»)  8.  Pemice  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XX »  8.  103-112. 

®)  Vorhergegangen  war  (a.  339)  die  Abschaffung  der  uerborum 
obscruantia  bei  der  Erbeinsetzung  und  beim  Vermächtniss;  Cod.  J.  6, 
23,  15  —  6,  37,  21  (ad  poptUum  —  ebenfalls  von  Constantius  und 
Constans:  so  nach  Gothofredus  Krüger;  a.  A.  aber  8eeck  Ztschr.  f. 
R.G.R.A.  Bd.  XXIII  8.  225,  250,  vgl.  auch  8.  187,  188:  Constantin 
a.  320).  Daraus  erklärt  sich  vielleicht  die  eigentümliche  Fassung  der 
c.  1  cit.,  die  Eiselo  Z.  Geschichte  der  process.  Behandlung  der  Ex- 
ceptionen  S.  20  N.  28  beanstandet.  Die  Kaiser  wollen  mit  der  neuen 
Verordnung  dem  gefährlichen  Formelwesen  (Iuris  formülae  aueupatione 
$yUabarum  inaidiantet  eunctorum  actibu»)  vollends  den  Rest  geben  (radi- 
eitua  amputentur)  y  auch  in  den  Processen.  Letzteres  hat  die  Constitu- 
tion wohl   ausdrücklich  gesagt     Der  im  Codex  uns  vorliegende  Satz 
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Nicht  die  Einschärfung  Dessen,  was  ein  Vorgänger  im 
Reich  angeordnet  hatte,  sondern  ein  erstmaliges  Verbot 
dürfte  uns  vorliegen,  und  keinesfalls  kehrt  sich  dieses  gegen 
eine  längst  abgestorbene  Einrichtung.  Weiter  aber 
vei^teht  es  sich  so  von  selbst,  dass  noch  Diocletian  und 
die  folgenden  Kaiser  den  Privatprocess  ihrer  Zeit  iudi- 
cium  (oder  lis)  nannten. 

Übrigens  sind  wir  gar  nicht  gezwungen,  auf  die  Bei- 
behaltung der  Formeln  Gewicht  zu  legen,  wenn  die  Frage 
erwogen  wird,  weshalb  man  iudidum  weiter  gebrauchte, 
statt  es  mit  cognüio  zu  vertauschen.  Änderungen  des 
sprachlichen  Besitzstandes  sind  gewöhnlich  nur  durchzu- 
setzen, wenn  sich  das  alte  Wort  schlechthin  unfähig  er- 
weist, auch  den  modificirten  Begriff  zu  vertreten,  und  wenn 
zugleicli  das  vorgeschlagene  Ersatzwort  genau  hineinpasst 
in  die  eben  entstandene  Lücke.  In  unserem  Fall  trifil  das 
Erste  so  wenig  zu  wie  das  Zweite. 

Unter  iudidum  bereifen,  wie  wir  gesehen  haben,  die 
Juristen  der  klassischen  Periode  keinesw^s  nur  den  Pro- 
cess  vor  dem  Geschwomen,  sondern  ebenso  die  Streit- 
befestigung vor  dem  Praetor.  Wenn  nun  den  Beamten  im 
dritten  Jahrhundert  regelmässig  auch  die  Spruchthätigkeit 
der  Geschwomen  zufiel,   so  ist  es  gewiss  nichts  Erstaun- 


ist ja  gewiss  nicht  die  ganze  Verordnung.  Die  Compilatoren  aber 
komiti'u  sich  mit  der  Aufnahme  des  allgemein  klingenden,  volltönen- 
den Satzes  begnügen,  weil  sie  die  besondere  Beziehung  auf  die  Kl  ag- 
f(trmelu  durch  die  Titel  Überschrift  ausser  Zweifel  gestellt  hatten.  Jeden- 
falls ist  es  höchst  unwahrscheinlich,  dass  die  Absicht  der  Urheber  des 
Erlasses  gerade  auf  den  Process  nicht  gerichtet  war.  Aus  der  Adresse 
endlich,  die  bei  c.  1  cit.  so  lautet:  Marcellino  praetidi  Phomioe^  während 
das  Edict  von  339  sich  au  den  populu$  wendet,  darf  man  schwerlich 
irgend  Etwas  ableiten;  vgl.  Krüger  Quellen  S.  264,  265. 
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liebes,  dass  solchen  Processen,  welche  bisher  iudicia  hiessen, 
(lieser  Name  nach  wie  vor  gewahrt  blieb.  Unpassend 
koimte  er  gewiss  nicht  erscheinen  für  das  Verfahren  vor 
einer  Obrigkeit,  der  neben  der  iurisdictio  jetzt  auch  die 
iudicatio  zustand.  War  es  doch  nur  die  Erneuerung  eines 
alten,  nie  ganz  erloschenen  Gebrauchs,  den  Beamtenrichter 
Judex^  zu  nennen  und  darnach  das  Beamtengericht  nebst 
dem  zugehörigen  Processe  „fudeciMm"  ^).  Vorbereitet  ist 
diese  Wandlung  schon  in  der  Zeit,  wo  in  Rom,  trotz  der 
Vermehrung  der  selbst  urteilenden  Beamten,  der  Gegen- 
satz des  regelmässigen  und  des  Extraordinarverfahrens  noch 
volle  Geltung  hatte.  Auch  die  Juristen  jener  Zeit  halten 
die  strenge  Terminologie  nicht  mehr  fest  und  verwenden 
iudex,  iudicium  zuweilen  für  die  richterliche  Obrigkeit  und 
die  Cognition  der  Magistrate.  So  will  z.  B.  Marcian  in 
LUD.  de  oflf.  pr.  (1,  18)  sehr  wahrscheinlich  nur  Das- 
selbe sagen,  was  Proculus  im  Anfang  der  unmittelbar 
folgenden  1.  12  ausspricht®). 

Omnia  mim  prouinciälia  desideria^  quae  Romcte  uarios 
iudices  hdbent^  ad  officium  praesidum  pertinent. 

Dies  schreibt  der  jüngere  Jurist;  dagegen  der  ältere: 

Sed  licet  is ,  qui  prouinciae  praeesi,  omnium  Romae 
magistratuum  uice  et  officio  fungi  d-eheaty  .  .  . 

Sollten  diese  Texte  nicht  genügen,  so  erbringt  jeden- 
falls Ulpians  Erläuterung  eines  der  Restitutionsedicte  aus- 
reichenden Beweis:  magisiraius  und  iudex  stehen  in  1.  26 


'')  Vgl.  oben  S.  53  N.  4;  dazu  aus  der  Kaiserzeit:  Ulp.  Dig.  5, 
1,  2,  8,  Macer  Dig.  48,  11,  3. 

^)  Damit  ist  vermutlich  auch  Pernice  (Festgabe  f.  Beseler  S.  57 
zur  N.  1)  einverstanden,  der  andernfalls  wohl  die  1.  11  D.  cit  weiter 
ausgenützt  hätte. 
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§  4  D.  ex  quib.  c.  (4,  6)  ohne  Zweifel  abwechselnd  zur 
Vertretung  desselben  Begrifife*). 

Nicht  minder  gewiss  ist  in  anderen  Ulpianschen  Stellen 
die  Verwendung  von  iu^idum  zur  Bezeichnung  solcher 
Processe,  die  ohne  Geschworne  und  selbst  ohne  Formel 
erledigt  wurden.    So  in  1.  6  §  1  D.  de  his  (3,  2): 

Sed  si  furii  uel  aliis  famosis  adionibtis  quis  condeni- 
nahis  prouocauit,  pendente  iudicio^^)  nondum  inter 
famosos  habetur, 

1.  1  §  5  D.  de  uar.  et  extraord.  cogn.  (50, 13): 

Froiyide  ne  iuris  quidem  ciuilis  professoribus  ius 
dt  Cent:  est  quidem  res  sanctissima  ciuilis  sapientia,  sed 
quae  pretio  nummario  non  sit  aesiimanda  nee  dehonestanda^ 
dum  in  iudicio  honor  petitur^  qui  in  ingressu  Sacra- 
menti  offerri  debuit^^). 

Bedenkt  man  noch  die  nach  späterem  Kaiserrecht  nicht 
seltene  Berufung  von  „TTnterrichtern" ,  welche  iudices 
hiessen  wie  die  alten  Geschwomen ,  so  haben  sich  Gründe 
^euug  gefunden,  welche  den  Übergang  von  iudicium  == 
Process  in  die  Sprache  der  Constitutionen  von  Diocletian 
bis  Justinian  vollauf  rechtfertigen. 

»)  Vgl.  auch  Job.  Merkel  Abhandlungen  II  S.  98  N.  «. 

*^)  Über  das  Verfahren  in  der  Appellationsinstanz  Puchta  Institu- 
tionen Bd.  I  §  181  vor  N.  1  (S.  565),  J.  Merkel  a.  a.  O.  n  S.  139. 

*')  Hieher  gehört  auch  Ulp.  Dig.  40,  12,  7,  5.  Der  Satz:  cum 
ffe  hoc  incertum  etfy  ut  possit  iudicium  ordinetn  aecipere^  hoe  ante  apud 
iumf  qui  de  libertate  cogniturus  esty  disceptafur,  utrum  ex  libertate 
in  seruüutem  aut  contra  agatur  ist  weder  intcrpolirt  (s.  Bd.  I  S.  179 
N,  12),  noch  ist  Lenels  neuere  Auslegung  (Paling.  II  p.  757  N.  7)  und 
der  Widerspruch  gegen  meinen  Vorschlag  (L.C.  S.  73  N.  5)  begründet. 
Näheres  in  der  Ztschr.  f.  Privat-  und  offcntl.  Recht  Bd.  XIX  (1892). 
Anscheinend  verkennt  selbst  Lenel  die  weitere  Bedeutung  von  iudi- 
cium (P.G.  §  2,  19)  oder  wenigstens  die  oben  dargelegte  Sprachweise 
[  TIpians. 
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Andererseits  war  auch  der  Ausdruck  cognitio^  der  ein- 
zige, den  man  in  Betracht  ziehen  konnte,  durch  seine  Ge- 
schichte nicht  empfohlen  zur  Übernahme  der  dem  klassi- 
schen Kunstwort  bisher  zugewiesenen  Aufgabe.  Einmal 
zeigen  cognoscere  und  cogniiio  Nichts  an,  was  gerade  der 
magistratischen  Thätigkeit  bei  der  Rechtspflege  eigen 
wäre.  Auf  den  Judex  können  beide  Worte  ebensogut 
bezogen  werden,  und  die  Juristen  haben  sich  ihrer  in  dieser 
Verbindung  in  der  That  recht  häufig  bedient**).  Sodann 
ist  das  „Cognosciren*"  des  Beamten  an  sich  durchaus  nicht 
unverträglich  mit  dem  ordentlichen  Verfahren  des  klassi- 
schen Rechts;  vielmehr  ist  es  als  Vorbereitung  des  letzteren 
hie  und  da  ausdrücklich  anerkannt*^).  Hiemach  kann  in 
genauer  Rede  weder  die  cogniiio  schlechtweg  den  G^en- 
satz  machen  zur  Geschwomenthätigkeit,  weil  auch  der 
Judex  cognoscirt;  noch  selbst  die  cogniiio  praeioris  oder 
proconsulis  zum  ordentlichen  Process,  weil  sie  diesem 
auch  als  magistratischer  Act  nicht  fremd  ist  In  den 
Rahmen  des  regelmässigen  Verfahrens  fügen  sich  also  nur 
solche  Cognitionen  der  Beamten  nicht  ein,  die  weder  näher 
noch  entfernter  zu  Judicien  hinführen,  die  ein  Judicium 
nicht  einleiten,  sondern  ersetzen  wollen,  indem  sie  ab- 
schliessen  mit  einem  der  Sentenz  des  Geschwornen  ähn- 


>2j  Einige  Belege  im  I.  Bd.  S.  217;  dazu  Jul.  D.  5,  1,  74,  pr, 
Jul.-Ulp.  D.  5,  3,  33,  1,  Pomp.-Paul.  D.  42,  1,  36,  Gai.  ü.  10,  2,  1,  1, 
Scaev.  D.  45,  1,  135,  2,  Ulp.  D.  2,  4,  2  —  10,  4,  3,  9  —  27,  2,  2,  pr. 
—  27,  4,  3,  pr.  —  28,  5,  35,  pr.  --  50,  5,  13,  3;  auch  Tacit  de  orat. 
c.  5,  Gell.  N.  A.  XIV.  2  §  16,  17,  21,  25. 

^')  So  in  den  praetorischen  Edicten  mit  cau$a  eognita  iudiomm 
{aetionem)  dabo:  Dig.  14,  5,  2,  pr.  —  47,  10,  15,  34  —  47,  10,  17,  10; 
dazu  Prob.  5,  12,  Gai.  IV.  118.  Irrig  Rudorflf  Rechtsgeschichte  Bd.  II 
§  58  N.  2;  8.  auch  Eisele  Proc.  Behandlung  der  Exceptionen  S.  17 
N.  23. 

Wlassak,  Rom.  Procesßgesetze  II.  5 
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liehen  Spruche.  Lediglich  diese  besonders  gearteten  Cogni- 
tionen stellen  die  Römer  dem  ordentlichen  Rechtsstreit 
gegenüber  und  bezeichnen  sie  demgemäss  als  extra  ordinem 
oder  extraordinariae^^). 

Das  Vorstehende  kann  belegt  werden  aus  den  Schriften 
der  spätesten  Klassiker  ^*^).  Doch  ist  allerdings  eine  da- 
neben vorhandene  Strömung  zu  beachten,    welche  dahin 


**)  Gegen  die  Auffassung  des  extra  ordinem  in  meinen  Krit.  Studien 

5.  70—91  sind  von  Ubbelohde  bei  O.  E.  Hartmann  Ordo  I  §  39 
manche  Einwendungen  erhoben,  die  sich  nicht  kurz  beantworten  lassen. 
Der  Herausgeber  des  verdienstlichen  Werkes  hat  vom  Verf.  die  wunder- 
liche Vorliebe  für  späte  und  trübe  Quellen  übernommen.  Auf  diesem 
Wege  kann  ich  ihm  nicht  folgen.  Ubbelohdes  eigene  Deutungen  des 
extra  ordinem  sind  m.  E.  zum  Mindesten  ebenso  unsicher  wie  die  von 
mir  vertretenen.  Trotzdem  verwirft  er  gern  fremde  Ansichten  als 
„willkürlich".  Besonders  mochte  ich  hier  nur  die  Unterstellung  zurück- 
weisen (Ordo  I  S.  477  ist  kaum  anders  zu  verstehen),  als  seien  nach 
meiner  Ansicht  „alle  oognitiones  ohne  Weiteres  extraordinariae^ .  Dieses 
Missverständniss  ist  im  Voraus  entschieden  abgewehrt  in  den  „Krit 
Studien"  S.  87.  Deutlicher  als  früher  würde  ich  mich  jetzt  über  das 
iu8  ordinarium  der  Quellen  äussern.  Dieser  Ausdruck  ist  meist  auf 
das  Aebutisch-Julische  und  praetorische  Proc essrecht  zu  beziehen, 
d.  h.  auf  das  Recht  des  iudieium  legitimum  und  imperio  continent. 

^^)  Wegen  des  cognoscirenden  Judex  vgl.  die  oben  in  N.  12  an- 
gezogenen Ulpianschen  Fragmente.  Dass  femer  solche  Cognitionen, 
welche  die  Juristen  zum  regelmässigen  Verfahren  in  Gegensatz  bringen, 
als  magistratische  besonders  bezeichnet  werden,  das  zeigen  u.  a. 
folgende  Stellen,  die  alle  Ulpian  zugehoren:  Lib.  sing.  reg.  XXV.  12: 
.  .  .  non  per  formulam  .  .  .  ted  cognitio  eet  .  ,  .  eonaulum  aut 
praetorie  [dazu  Gai.  IL  278:  .  .  .  legata  per  formulam  .  .  .  Ji€lei' 
commiaea  uero  .  .  .  apud  eonsulem  uel  apud  eum  praetoreni ,  .  .],  Dig. 

6,  1,  1,  2:  ...  aW  praeiudioite  aut  interdietis  aut  cognüiotie  praetoria 
[dazu  Pernice  Festgabe  f.  Beseler  S.  65],  Dig.  4,  4,  13,  X:  .  ,  .  uel 
cognitione  praetoria  uel  reeeitea  aiienatione  dato  in  rem  iudicio^  D.  48, 
80,  8,  3:  ceesat  inter dictum  et  tuceedere  poterit  notio  praetorie  (dagegen 
Jul.  D.  43,  30,  3,  4:  interdictum-cognitio).  Überall  handelt  es  sich 
in  diesen  Texten  um  eine  Cognitio  anstatt  des  Judiciums;  und  in 
giiu'/.  gleichartigen  Fällen  steht,  wieder  bei  Ulpian,  der  actio  und  dem 
inter  dictum  das  extra  ordinem  gegenüber:  D.  11,  7,  12,  pr.  —  lli  7, 
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ging,  cognitio  ohne  Zusatz  hauptsächlich  von  der  magistra- 
tischen und  insbesondere  von  den  extraordinären  Rechte- 
pflegeacten  zu  gebrauchen.  Hierauf  deuten  z.  B.  die  Über- 
schriften der  Werke  des  Callistratus  und  Paulus  de  cogni- 
ttonibm,  verglichen  mit  den  aus  diesen  Abhandlungen  er- 
haltenen Fragmenten.  Jedenfalls  aber  war  die  letzterwähnte 
Sprachweise  nicht  in  dem  Masse  durchgediiingen,  dass  sich 
cognitio  ohne  Beiwort  als  der  gerade  passende  Ausdruck 
ftür  den  nachklassischen  Process  dargeboten  hätte. 

Wer  übrigens,  allgemein  oder  in  besonderen  Fällen, 
dem  Vordiocletianschen  Verfahren  ohne  Formel  und  Judex 
auch  andere  gewichtige  Abweichungen  vom  ordentlichen 
Rechtsgang  zuschreibt**),  der  muss  daraus  noch  weitere 
Bedenken  ableiten  gegen  die  Vertauschung  von  iudicium 
und  cogniiio^'^)  nach  der  Beseitigung  der  Geschwomen.  So 
weit  nämlich  diese  Änderung  der  Gerichtsverfassung  nicht 
notwendig  gewisse  Umbildungen  im  Gefolge  hatte,  sollten 
sicher  für  diejenigen  Streitsachen,  wo  früher  Privatrichter 
geürteilt  hatten,  die  bisherigen  Processregeln  auch  in  Zu- 


14, 2  —  25,  4,  1,  1  —  43,  4,  3,  pr.  —  43,  32,  1,  2  [dazu  Ad.  Schmidt 
im  ITreib.  Prorektoratsprogramm  von  1856  S.  34—46].  Um  anderer 
Zwecke  wiUen  sind  diese  SteUen  in  Bekkers  Actionen  Bd.  11  S.  197 
N.  32,  S.  208  N.  70^  71  gesammelt 

")  Vgl.  namentlich  Bekker  Actionen  Bd.  H  S.  199—211,  anderer- 
seits Ubbelohde  bei  Hartmann  Ordo  I  8.  498—518,  auch  RudorffR.G 
Bd.  n  S.  203  und  neuestens  Salkowski  in  Glücks  Commentar  T.  49 
S.  613-617. 

*^  Für  eine  Erklärung  des  Daseins  zweier  Codextitel:  de  ordine 
iudieiorum  (Hl.  8),  de  ordine  eognitionum  (VJi.  19)  fehlt  hier  der 
Raum.  [Der  zweite  hängt  zusammen  mit  einer  Rubrik  des  praetor. 
Albums:  de  ordinanda  liberali  causa;  vgl.  meine  L.C.  S.  73-r-76,  S.  74 
N.  1.]  Was  Ubbelohde  bei  Hartmann  Ordo  I  8.  537  anfuhrt,  scheint 
mir  nicht  genügend.  Mit  Recht  aber  beanstandet  U.  die  „Cog^tiones'^ 
auf  dem  Titelblatt  von  Bethmann-HoUwegs  Civilpr.  Bd.  UI. 

5* 


Digiti 


zedby  Google 


68  Viertes  Capitel. 

kunft  in  Geltung  bleiben.  Die  Abschafifung  des  hergebrachten 
Processnamens  hätte  aber  den  Anschein  erzeugt,  als  sei 
fortan  tiberall  kein  Unterschied  mehr  zwischen  den  alten 
Ordinär-  und  Extraordinarsachen,  und  das  Recht  der  letz- 
teren jetzt  durchaus  massgebend  auch  ftir  die  ersteren. 

Indessen  mag  man  die  hier  namhaft  gemachten  Gründe 
immerhin  verwerfen,  keinenfalls  ist  die  Thatsache  selbst, 
die  wir  zu  erklären  versuchten,  irgend  einem  Zweifel  unter- 
worfen. Wie  die  Aufhebung  der  alten  Gerichtsverfassung 
so  hat  nachweislich  auch  das  später  folgende  Verbot  der 
Formeln  keinen  Einfluss  getibt  auf  den  hier  behandelten 
Sprachgebrauch.  Nach  wie  vor  Diocletian  begegnet  in  den 
Kaisei^esetzen  neben  lis  und  negotium  zur  Bezeichnung 
desselben  BegriflFes  auch  iudicium.  Die  in  der  Note ")  zum 
Zeugniss  aufgerufenen  Stellen  stammen  aus  der  Zeit  von 
294  bis  533,  die  ältesten  aus  dem  zweiten  Decennium  von 
Diocletians  Regierung,  die  jtingsten  aus  den  Jahren  der 
Compilation.  Wenn  also  Justinian  it4dieium  =  Process  in 
den  klassischen  Excerpten  stehen  liess,  in  die  Codexrubri- 
ken und  in  neugeschriebene  Abschnitte  seiner  Institutionen 
setzte,  so  ist  das  nicht  etwa  die  Wiederaufoahme  einer  in 


18)  Vgl.  Diocl.  1.  7  C.  de  iudic.  (3,  IX  1.  4  §  1  C.  de  nsur.  p. 
(5,  56),  1.  4  C.  8i  adv.  lib.  (2,  31  —  Kr.  2,  30X  1.  6  §  1  C.  de  appeU. 
(7,  62X  Constantin  [a.  322]  1.  5  C.  de  dil.  (3,  11),  [a.  325]  c  2  C.  Th. 
de  iud.  (3,  18)  =  1.  10  C.  de  iud.  (3,  IX  Gratian  [a.  382]  c  3  C.  Th. 
de  cogn.  (2,  12)  =  1.  24  C.  de  proc  (2,  13  —  Kr.  2,  12X  Theodos.  [a.  424] 
c.  1  §  1  in  f.  C.  Th.  de  action.  (4,  14X  [a.  428]  c  1  C.  Th.  de  omiss. 
(2,  3)  =  1.  2  C.  de  form.  (2,  58  —  Kr.  2,  57),  fa.  440]  1.  1  (§  2)  C. 
qui  pro  sua  (3,  4),  Zeno  [a.  486]  1.  14  C.  de  test  (4,  20),  Jastiman 
[a.  530]  1.  5  §  1,  2  (Kr.  §  3,  4)  C.  de  rec.  (2,  56  —  Kr.  2,  55X  [a.  531] 
1.  2  (§  2)  C.  de  adsert  (7,  17),  §  11  I.  de  except  (4,  13),  §  8  I.  de 
interd.  (4,  15X  Dass  auch  die  Justinianischen  Gerichte  iudieia  heissen, 
ist  allbekannt;  s.  Hartmann-Ubbelohde  a.  a.  O.   IS.  537. 
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der  Zwischenzeit  gemiedenen  Ausdrucksweise.  Vielmehr 
war  unser  Wort  in  dem  gedachten  Sinn  nie  ausser  An- 
wendung gekommen;  schon  unter  der  Republik^*)  bezeich- 
net es  den  ganzen  Process  mit  Einschluss  der  Streit- 
befestigung, zuerst  das  Formelverfahren  des  praetorischen, 
dann  des  legitimen  Rechts,  schliesslich  in  gleichem  Umfang 
den  spätkaiserlichen  und  Justinianischen  Process. 


^^)  Vgl.  Cic.  orat.  part.  c.  28  §  100  (dazu  meine  L.C.  S.  34  N.  1), 
p.  Quinct.  c  2  §  9,  p.  Flacco  c.  21  §  50,  Fragm.  Atest  Z.  8,  9, 
L.  Rubr.  c  20  I  Z.  22,  23,  32,  33  (oben  §  20  N.  10),  Alfen-Paul.  1.  58 
D.  de  r.  v.  (6,  1).  [Der  überlieferte  Text  der  1.  58  in  f.  erregt  Be- 
denken.] 


Digiti 


zedby  Google 
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Gaius'  Bericht  lY.  104. 


§  22,    Litteratup  zu  Gai.  IV.  104.  —  Die  richtige 
Auffassung. 

Im  ersten  Capitel  dieser  Schrift  (§  3)  ist  der  Versuch 
gemacht,  das  Wesen  des  iudicium  legitimum  zunächst  aus 
dem  Namen  der  so  und  vermutlich  nie  anders  benannten 
Einrichtung  abzuleiten.  Gaius  selbst,  unser  wichtigster  Gre- 
währsmann,  hat  der  Forschung  diesen  Weg  gezeigt,  da 
er  (IV.  103)  die  durch  moderne  Deutelei  mehr  und  mehr 
verdunkelte  ^)  „Legitimitaet"  der  Judicia  ebenso  einfach  wie 
ausreichend  mit  den  Worten  erklärt:  legitimo  iure  con- 
ststtint  Demnach  ist  es  nichts  Anderes  als  die  sattsam 
bekannte  Unterscheidung  der  Rechtsquellen,    worauf  die 


')  V^l.  neuerlichst  (1889)  Lotmar  Krit  Viertieljschr.  Bd.  XXXI 
S.  486—488,  der  —  zweifelnd  —  an  eine  oben  Bd.  I  S.  49,  50  ver- 
worfene Ansicht  anknüpft  Anf  GaL  IV.  108  weise  ich  nochmals 
hin,  da  L.  S.  486  trotz  Bd.  I  8.  32,  34,  35  behauptet:  „Gaius  definirt 
/.war  die  iudida  Ugitirnuy  aber  nur  die  Sache,  während  erdenNamen 
unerklärt  lässt^. 
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Einteilung  der  mit  Schriftformel  instruirten  Processe  beruht. 
Wie  die  Actionen  in  zwei  Gruppen  zerfallen,  in  eine  civile 
und  eine  praetorische,  von  denen  die  erste  im  Volksrecht, 
die  andere  im  Amtsrecht  ihren  Ursprung  hat,  so  stehen 
gesondert  auch  zwei  Massen  von  Processregeln  neben  ein- 
ander. Bald  unterliegt  das  in  Rom  begründete  Verfahren 
volksrechtlichen  Normen:  dann  heisst  das  Judicium  „1^- 
tim**,  nach  der  Lex  Aebutia  in  älterer,  nach  der  stadt- 
römischen Julia  in  der  Kaiserzeit;  bald  ist  es  geordnet 
durch  obrigkeitliche  Satzung  und  wird  dann  bezeichnet  als 
iudicium  imperio  continens,  weil  es  seine  Geltung  lediglich 
der  Befehlsgewalt  des  Magistrats  verdankt,  die  überall 
da,  wo  sie  nicht  Legalrecht  ausfahrt,  nur  Vergängliches 
schaffen  kann. 

Halten  wir  fest  an  dieser  Anschauung,  so  muss  sich 
sofort  eine  Untersuchung  anschliessen ,  die  das  Verhältniss 
des  Gaianischen  Berichtes  in  IV.  104  zu  dem  aus  §  103 
gewonnenen  Ergebniss  aufklärt.  „Legitim"  —  sagt  der 
Jurist  —  sind  die  iudicia  guae  in  urbe  Roma  uel  intra 
primum  urbis  Romae  miliarium  inter  omnes  etiles  Romanos 
sub  uno  iudice  accipiuniur.  Was  soll  diese  zweite  Äusse- 
rung über  die  „gesetzlichen  Processe" ,  die  von  den  Aus- 
legern des  Gaius  meist  so  behandelt  wurde,  als  wäre  sie 
überhaupt  die  einzige?  Gewiss  wird  es  Niemand  statthaft 
finden,  einen  Widerspruch  der  unmittelbar  vorhergehenden 
Worte  des  §  103  mit  den  zuletzt  mitgeteilten  anzunehmen. 
Daher  sehen  wir  uns  genötigt,  eine  Beziehung  anzuerkennen 
zwischen  dem  dort  genannten  ins  legitimum  und  allem  dem, 
was  hier  im  §  104  von  dem  gesetzlichen  Verfahren  be- 
richtet wird.  Demnächst  ist  nun  darzulegen,  wie  beschaffen 
der  in  Rede  stehende  Zusammenhang  sein  könnte. 
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Mommsen^)  denkt,  wie  es  scheint,  an  ein  Gebot  der 
Lex,  des  Inhalts:  „der  Praetor  habe  durch  sein  Imperium 
dieses  Gericht"  (d.  h.  wohl:  das  Gericht  in  urbe  Roma  etc.) 
„herbeizuführen".  A.  Pemice*)  will  wenigstens  das  mit 
den  Worten  sub  uno  iuäice  ausgedrückte  Kennzeichen  aus 
einem  Befehl  der  Lex  herleiten:  „das  Gesetz  habe  den 
Stadtpraetor  verpflichtet  unter  lauter  römischen  Bürgern 
einen  Einzelrichter  zu  bestellen".  Nach  Mommsen 
wären  also  die  Gerichte  und  Processe  unter  praetorischer 
Leitung,  die  auf  Amtsrecht  beruhen  (quae  imperio  conti- 
neniur),  nicht  nur  ohne  gesetzliche  Grundlage,  sondern  ge- 
radezu in  Missachtung  eines  Gebotsgesetzes  entstanden; 
nach  Pemice  träfe  der  Vorwurf  der  Gesetzwidrigkeit  blos 
die  in  Rom  mit  recuperatorischer  Formel  begründeten 
Bürgerprocesse.  Sollte  sich  Mommsens  Behauptung  nicht 
auf  die  Zeit  beziehen,  wo  es  einen  einzigen  Praetor  gab, 
sondern  auf  die  spätere,  und  dann  wieder  nur  der  Praetor 
gemeint  sein,  qui  tnter  ciues  im  didt,  so  wäre  sie  kaum 
noch  verschieden  von  Pemices  Aufstellung. 

Vor  Allem  glaube  ich  über  6inen  Punkt  ohne  Mühe 
Einverständniss  erzielen  zu  können,  darüber  nämlich,  dass 
zum  Mindesten  in  den  Worten:  inter  omnes  ciues  RomanoSy 
so  weit  sie  auf  die  Parteien  gehen,  kein  Befehl  der  Lex 
nachklingt.  Welchen  Sinn  sollte  denn  ein  Gesetz  haben, 
das  den  einzigen  Praetor  oder,  nach  der  Einrichtung  der 
zweiten  prouincia  urbana,  den  Stadtpraetor  anwies,  ein 
Gericht  „unter  lauter  römischen  Bürgern"  her- 
beizuführen?   Hatte  das  „Gesetz"   etwa  die  Absicht,   die 


«)  St.R.  I  S.  189  N.  1,  dazu  R.P.G.  Bd.  I  S.  23,  24. 
«)  In  d.  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XVUI  S.  122,  123;  vgl.  R.P.G. 
Bd.  I  S.  34. 
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Peregrinenrechtspflege  zu  verbieten?  Damit  wäre  die  Zu- 
lässigkeit  eines  Fremdengerichts  bis  ungefähr  512  d.  St.  in 
Abrede  gestellt.  Als  die  zweite  Praetur  ins  Leben  trat, 
konnte  das  Verbot  keinenfalls  noch  fortbestehen.  Oder  soll 
es  jetzt  erst  für  den  Praetor  urbanus  erlassen  sein?  So 
hätte  man  diesem  eine  Jurisdiction  untersagt,  die  ihm  gar 
nicht  zustand,  wenn  nicht  zufällig  beide  prouinciae  urhanae 
in  seiner  Hand  vereinigt  waren.  Oder  soll  „das  Gesetz" 
vielleicht  das  Bürgergericht  angeordnet,  das  Fremden- 
gericht nur  erlaubt  haben?  War  es  also  der  Sinn  der 
Lex,  dass  der  Praetor  römischen  Bürgern  Process  und 
Schwurgericht  nie  denegiren  dürfe?  Es  ist  kaum  der  Mühe 
wert,  diese  Hypothesen  zu  widerlegen,  für  die  sich  schwer- 
lich eine  Stimme  erheben  wird,  noch  bisher  erhoben  hat. 
Hier  sind  sie  nur  aufgeführt,  um  die  Überzeugung  zu  er- 
wecken, dass  das  6ine  Merkmal  des  legitimen  Formel  Ver- 
fahrens gewiss  aus  keinem  Befehl  „des  Gesetzes"^  an  die 
Beamten  entstanden  ist. 

Betreffe  der  übrigen  Punkte,  der  urba  R(ma  und  des 
bürgerlichen  unas  iudex^  müssen  wir  uns  damit  begnügen, 
dem  „gesetzlichen  Recht"  bei  Gai.  IV.  103,  d.  h.  also 
der  Aebutischen  und  Juli  sehen  Gerichtsordnung  un- 
bedingte Gebote  solcher  Art  abzusprechen,  worauf  jene 
weiteren  Erfordernisse  des  Judicium  legitimum  etwa  be- 
ruhen könnten.  Anderer  Ansicht  ist  hier  wahrscheinlich 
A.  Pernice,  der  freilich  „das  Gesetz"  nicht  näher  bezeich- 
net, aus  dem  er  die  Verpflichtung  des  Stadtpraetors 
herleitet,  streitenden  Römern  einen  Einzel richter  zu  »be- 
stellen".  Sollte  aber  neben  „altem  Staatsrecht"  auch  die 
Lex  Aebutia  gemeint  sein,  so  dürfte  an  die  Recuperatoren 
im  Bürgerprocess  zu  Rom  erinnert  werden,  deren  Vorkom- 
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men  für  die  Ciceronische  Zeit*)  —  und  keineswegs  als 
etwas  Neues,  Unerhörtes  —  von  Cicero  selbst  bezeugt  ist 
(pro  TuUio,  pro  Caecina).  Den  gleichen  Beweis  liefert  für 
die  Kaiserzeit  Gaius  IV.  105,  109  und  verhindert  so  die 
Versetzung  des  fraglichen  Gebotes  in  die  Augusteische  Ge- 
richtsordnung. Wer  dessen  ungeachtet  die  verworfene  An- 
sicht festhalten  will,  der  hätte  zuvor  ein  zweites  Beispiel 
beizubringen,  wo  der  Praetor  neueren  Volksgesetzen  auch 
so  geradezu  ins  Gesicht  schlug,  wie  durch  die  Ernennung 
von  Recuperatoren  dem  vermeintlichen  Befehl  der  Lex 
Aebutia  und  Julia.  Bisher  kennen  wir  meines  Wissens 
blos  Fälle  von  Ungehorsam  gegenüber  veralteten  Gesetz- 
normen, die  schon  der  Vergessenheit  mehr  oder  minder 
anheimgefallen  waren. 

Pemice  hat  übrigens  die  erörterten  Schwierigkeiten 
gewiss  nicht  übersehen;  denn  er  sucht  einen  Ausweg  zu 
gewinnen  durch  die  Bemerkung:  „der  Absicht  des  Ge- 
setzes sei  auch  durch  Recuperatoren  genügt''.  Damach 
wäre  der  Stadtpraetor  einerseits  verpflichtet  worden 
zur  „Bestellung''  des  unus  iudex,  andererseits  hätte  die  Lex 
eine  abweichende  Übung  nicht  missbilligt.  Das  scheint 
mir  weder  glaublich  noch  auch  geeignet,  den  Anstoss  wirk- 
lich aus  dem  Wege  zu  räumen.  Konnte  nämlich  der 
„iudex'*  des  Gesetzes  auch  ein  Richtercolleg  sein,  so 
müsste  der  stadtrömische  Bürgerprocess  mit  recuperatori- 
scher  Formel  ebenfalls  zu  den  Judicia  legitim a  gehören, 
während  doch  Pemice  selbst,  den  Institutionen  (IV.  105) 
folgend,  das  Gegenteil  lehrt. 


*)  Vgl.  besonders  Huschke  in  Richters  Jahrb.  Jg.  I  S.  907,  auch 
R.P.G.  Bd.  I  S.  108. 
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Wie  sich  gezeigt  hat,  führt  die  Ableitung  der  bei  Gaius 
IV.  104  aufgezählten  Kennzeichen  des  Legalprocesses  aus 
unbedingten  Befehlen  der  Gerichtsgesetze  an  die  Be- 
amten unvermeidlich  zum  Widerspruch  mit  den  Quellen. 
Es  fragt  sich  also,  welche  andere  Auffassung  wir  an  die 
Stelle  setzen  sollen.  Um  es  kurz  zu  sagen:  Gaius  giebt 
a.  a.  0.  die  Grenzen  des  Gebietes  an,  in  dem  allein  ins 
kgitimum  zur  Geltung  kommt;  oder  anders  ausgedrückt: 
die  Voraussetzungen  an  deren  Dasein  die  Wirksam- 
keit der  processualischen  Lex  gebunden  ist.  Mithin  wollen 
die  beiden  vom  Volk  beschlossenen  Gerichtsordnungen  nur 
dann  Anwendung  finden,  wenn  der  Process  in  Rom  be- 
gründet wird  unter  bürgerli  eben  Parteien  und  mit  einer 
Formel,  die  den  Einzelrichter  aus  der  Bürgerschaft 
beruft  Fehlt  von  diesen  Voraussetzungen  auch  nur  eine, 
so  tritt  das  Verfahren  unter  die  Herrschaft  des  Amts- 
rechtes. 

Wahrscheinlich  ist  die  eben  vorgeschlagene  Deutung 
schon  Puchta*)  bekannt  gewesen,  der  sich  allerdings  nicht 
ganz  befriedigend  ausdrückt,  wenn  er  sagt:  die  Aebutia 
habe  die  Judicia  legitima  „in  Rom  unter  Cives  mit  einem 
Judex  angeordnet".  Anklang  hat  diese  gelegentliche 
Bemerkung,  die  der  Altmeister  in  seinen  „Cursus"  (§  163) 
nicht  aufnahm,  nur  bei  Wenigen*)  gefunden.  Auch  diese 
halten  übrigens  die  Lehre  des  Gaius  nicht  streng  fest,  noch 
versuchen  sie  es,  eine  Begründung  zu  geben. 

Am  bedenklichsten  erschien  offenbar  das  Erfordemiss 
des  unus  iudex.    Die  Lex  Aebutia  habe  es  ^mit  in  ihre 


»)  In  der  Ztschr.  f.  geach.  R.W.  Bd.  X  S.  207  N.  10  (1842). 
«)  Vgl.  R.P.G.  Bd.  I  S.  21. 
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Bestimmungen  aufgenommen".  So  unsicher  äussert 
sich  neuestens  (1889)  noch  Eisele  in  seinen  „Abhand- 
lungen" (S.  27^).  Wie  jene  „Bestimmung"  beschaffen, 
ob  der  Einzelrichter  schlechthin  „vorgeschrieben"  war 
neben  der  Formula,  das  bleibt  unentschieden®).  Ein  anderer 
Gelehrter,  Th.  Muther®),  ist  anscheinend  durch  den  unus 
iudex  verleitet  worden,  die  Aebutische  Reform  zu  beschrän- 
ken auf  den  Process  mit  gewissen  Klagen:  mit  der  Actio 
certae  (creditae)  pecuniae  und  certae  rei,  denen  Kappeyne 
van  de  Coppello^^)  nur  die  übrigen  civilen  Schuldklagen 
hinzufügt.  Letzterer  verlangt  ganz  ausdrücklich  für  das 
Aebutische  Verfahren  „einen  nach  Land  recht  (d.  h.  Jus 
civile)zuentscheidendenStreit".  Der  Ursprung  dieser 
Annahme,  von  der  Gaius  Nichts  weiss,  ist  vermutlich  in  einer 
Verwechselung  des  Actionen-  und  Processrechts  zu  suchen  ^^). 
Zutreffend,    nur  in  6inem   Punkte   sehr   zweideutig, 


'')  Vgl.  auch  Eisele  Grundlage  der  Exceptio  8.  162  N.  22. 

8)  Nach  Puntschart  Oivilrecht  S.  121,  Rektoratsrede  S.  61  u.  in 
d.  Krit.  Vtljschr.  Bd.  XXVUI  8.  528  ist  der  unut  iuäix  ein  „neues 
Requisit  (Erforderniss)  der  neuen  Judicia  legitima*'  des  JuHschen 
Gesetzes,  und  „gewiss^  soll  es  sein,  dass  er  es  in  der  Zeit  der  Re- 
publik noch  nicht  war  (Rede  8.  59).  Genauer  spricht  sich  m.  W. 
Puntschart  über  das  „Requisit^  nicht  aus. 

»)  Zur  Lehre  von  der  Actio  8.  74,  75;  vgl.  femer  die  P.G.  Bd.I 
8.  129  N.  36  angeführten  8chriften.  Jüngst  ist  auch  Eisele  Abhand- 
lungen 8.  78 — 88  der  Ansicht  von  Muther  beigetreten. 

1«)  Abhandlungen  H.  II  8.  302,  303.  Richtig  ist  auf  S.  328  das 
Anwendungsgebiet  der  L.  Julia  umschrieben. 

^^)  Unverkennbar  ist  diese  Confusion  in  der  Behauptung  von 
Voigt  Jus  naturale  Bd.  n  8.  657:  „Die  Processe  mit,  wie  zwischen 
Peregrinen  sind  stets  imperio  continemtia,  und  diese  Thatsache 
allein  genügt,  um  zu  erkennen,  dass  der  durch  die  Lex  Aebutia  be- 
gründete Formularprocess  durch  diese  Lex  selbst  nicht  auf  die  Klagen 
des  iu$  gentium  mit  erstreckt  war,  weil  entgegengesetzten  Falles  auch 
die  diese  Klagen  betreffenden  Processe  kffüima  gewesen  sein  würden*'. 
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ist  die  Aufstellung  von  Dernburg^^),  der  das  ältere 
Reformgesetz  bezieht  auf  „alle  Processe  unter  Römern, 
welche  innerhalb  der  Stadt  und  des  ersten  Meilensteins 
vor  einem  Richter  durch  eine  Formel  eingeleitet 
wurden".  Die  unterstrichenen  Worte  wollen  gewiss  eine 
Übersetzung  von  sub  uno  iudice  sein,  gehen  also  nicht  auf 
den  Magistrat.  Demnach  liegt  entweder  eine  irreführende 
Ausdrucksweise  vor,  oder  Demburg  lässt  nur  die  engere 
Bedeutung  von  iudicium  (=  Geschwomenverfahren)  gelten'^ ). 
Dass  aber  Gaius  in  der  That  an  den  Processanfang  in 
Jure  denkt,  dafür  haben  wir  zum  Glück  in  unserer  Stelle 
selbst,  und  zwar  in  beiden  Sätzen  des  §  104,  ganz  un- 
trügliche Anzeichen.  Das  iudicium^  dem  die  Mische  Ver- 
jährung ein  Ende  machen  kann,  ist  ohne  Zweifel  das  be- 
reits vor  dem  Praetor  begründete  Processverhältniss^*). 
Und  klaren  Sinn  ergeben  auch  die  Worte  des  vorhergehen- 
den Satzes: 

Legitima  sunt  iudicia  quae  in  urbe  Borna  ....  sub  uno 
iudice  acHpiuntur. 


Dazu  desselben  Verf.  Condictiones  ob  causam  S.  780 :  .  .  „ihrem  Wesen 
nach  sind  beide  Klagen  gleich;  beide  sind  honorariscfa  und  tm;?«r>& 
eontinentia  iudieia;  beide  sind  utilet  und  fietitiae  insbeson- 
dere". Auch  Punt schart  weiss  Actio  und  Process  nicht  zu  unter- 
scheiden. Seine  Theorie  von  der  Lex  Aebutia,  die  „keine  Judicia 
legitima  einführte",  während  ein  gleichzeitiges,  ergänzendes  Gesetz 
(L.  Silia)  „dem  Praetor  die  Sponsio  als  gesetzliches  Processorgan  an 
die  Hand  gab,  um  die  Judicia  legitima  in  Rom  aufrecht  zu 
erhalten",  (vgl.  Civilrecht  S.  121,  194,  195)  ist  lediglich  aus  jener 
Begriffsverwirrung  hervorgegangen. 

1«)  In  der  Heidelb.  Krit  Ztschr.  Bd.  I  S.  470. 

18)  So  Baron  Gesch.  d.  Rom.  Rechts  I  §  186  S.  362,  363,  ver- 
mutlich auch  Pemice  in  Holtzendorffs  Encyclopädie  S.  127  (5.  Aufl.): 
.  .  „vor  dem  unu»  iudex  verhandelte  Sachen  (iudieia  legitimaf, 

1*)  Vgl.  oben  §  19  S.  28,  29  u.  35  N.  20. 
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Der  Act  des  acdpere  ist  unverkennbar  die  Streit- 
befestigung, die  bekanntlich  dem  Verfahren  in  Jure  an- 
gehört. Folglich  versteht  der  Jurist  unter  iudicium  sicher 
den  ganzen  Process,  und  gerade  darauf  ist  seine  Absicht 
besonders  gerichtet,  der  L  i  t  i  s  c  o  n  t  e  s  t  a  t  i  o  das  Praedicat 
der  Gesetzlichkeit  zuzusprechen. 

Beachtung  verdient  femer  das  Praesens  accipiuntur, 
das  hier  steht  und  das  im  folgenden  Paragraphen  bei  der 
Bestimmung  der  Processe,  die  dem  Amtsrecht  zufallen,  noch 
zweimal  wiederkehrt.  Wäre  iudicium  blos  das  Verhältniss, 
welches  die  Parteien  durch  das  litem  contrahere  erzeugen, 
so  hätte  der  Jurist,  ohne  ungenau  zu  sein,  iudicia ,  ..accepta 
setzen  können.  Da  jedoch  die  Thatsache,  aus  der  die 
Processobligation  entsteht,  ebenfalls  iudicium  genannt  wird, 
so  ist  das  Praesens  nicht  blos  gerechtfertigt,  sondern  es  ist 
absichtlich  wiederholt  verwendet,  um  anzudeuten,  dass  der 
Act  des  acdpere  selbst  schon  ein  Stück  des  Judiciums  sei. 

Die  modernen  Schriftsteller^*^)  finden  sich  mit  dem 
Wörtchen  accipiunUtr  in  eigentümlicher  Weise  ab.  Offen- 
bar ist  es  ihnen  unbequem,  und  sie  beseitigen  es  daher  ein- 
mütig durch  falsche  Übertragung  ins  Deutsche.  Keller  er- 
öffiiet  den  Reigen,  indem  er  fllr  accipiiur  einmal:  „consti- 
tuirt  sei"  gebraucht,  das  anderemal  „angeordnet  ist**. 
Puchtaübei-setzt:  „bestellt  hat**,  Bethmann-Hollweg:  „an- 
geordnet hat",  Rudorff  und  Andere:  „angeordnet  ist" 
oder  „war". 

Allen  hier  Genannten  schwebt,   wie  die  mitgeteilten 


^^)  Keller  Litiscontestation  S.  113,  Civilpr.  §  45  S.  226,  Puchta 
Institut.  Bd.  I  §  159  S.  464  (dazu  S.  465:  „übernommen"),  Rudorff 
R.G.  Bd.  II  S.  11,  Bethmann-Hollweg  Civilpr.  S.  489,  490,  Kuntze 
Cursus  §  236  S.  144,  Czyhlarz  Institutionen  §  163  S.  371. 
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Ausdrücke  zeigen,  zunächst  wohl  die  Bedeutung  „Spiiich- 
gericht"  vor,  wenn  sie  vom  „Judicium"  reden;  Rudorff  be- 
kennt das  auch  geradezu.  Allein  diese  Auffassung  ist 
augenscheinlich  verfehlt.  Denn  Gaius  konnte  nicht  sagen: 
Legitim  sind  die  Gerichte,  welche  sub  uno  iudice 
accipiuniur;  noch  weniger:  die  legitimen  Gerichte  er- 
löschen, wenn  sie  nicht  in  18  Monaten  durch  Urteil 
entschieden  sind  (iudicata  fuerint);  endlich  wiederholt 
er  (et  hoc  est  .  .  .)  den  eben  angeführten  Rechtssatz  der 
Lex  Julia  sofort  in  sprichwörtlicher  Fassung,  wo  statt  iudi- 
dum  das  Wort  lis  erecheint.  Lis  aber  heisst,  was  keines 
Beweises  bedarf,  „Process",  niemals  „Gericht". 

Nun  gilt  es  noch  einen  nahe  liegenden  Einwand  zu 
entkräften.  Die  Phrase  sub  uno  iudice  ist  nach  Dirksen  ^*) 
einem  coram  iudice  gleichzuachten ,  und  auch  Andere 
(Demburg,  Mommsen^'')  ersetzen  sie  im  Deutschen  durch 
die  Worte:  „vor  einem  Richter".  Müssten  wir  Dem  zu- 
stimmen, so  hätte  das  oben  Dargelegte  kaum  den  Erfolg, 
Jemanden  zu  überzeugen.  Unser  Gewährsmann  würde  ja 
deutlich  erklären,  dass  er  nur  das  legitime  Geschwor- 
nen verfahren  im  Auge  habe.  Und  man  könnte  dies  noch 
bestätigt  finden  durch  IV.  105,  wo  Gaius  unter  den  corre- 
laten  iudicia  imperio  continentia  an  erster  Stelle  „die 
recuperatorischen"  erwähnt.  Hiebei  scheint  die  Frage 
berechtigt,  ob  es  denn  angeht,  den  Namen  iudicium  re- 
cuperaiorium  auf  den  Processabschnitt  in  Jure  aus- 
zudehnen? 

Wäre  die  vorstehende  Gegenausführung  zwingend,  so 
läge  ein  rätselhafter  und  unauflöslicher  Widerspruch  vor, 

'6)  Manuale  lat  über  „sub"  §  3  p.  915. 
1^)  Staatsrecht  Bd.  I  S.  186. 
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da  der  Versuch,  iudictum  bei  Gaius  IV.  104  im  engeren 
Sinn  zu  fassen,  notwendig  zu  den  schon  oben  S.  28—30  als 
unhaltbar  erwiesenen  Folgerungen  hinführt  Einen  Act  des 
iudictum  accipere  vor  dem  Geschwornen  kennen  wir 
nicht.  Dagegen  steht  es  fest,  dass  eine  so  benannte  Par- 
teienhandlung ins  Verfahren  vor  dem  Praetor  fMlt.  Will 
man  also  sub  =  coram  deuten,  so  rückt  man  offenbar  die 
Litiscontestatio  aus  der  richtigen  Stelle.  Weiter  wäre  als 
Anfangspunkt  der  Julischen  Verjährung  statt  der  Streit- 
befestigung der  Beginn  der  Schwurgerichtsverhandlung  an- 
zunehmen. Auch  hieraus  erwachsen  erhebliche  Schwierig- 
keiten, die  wir  bereits  gewürdigt  haben.  So  dürfte  es  wohl 
geboten  sein,  der  Auffassung  Dirksens,  die  anscheinend  die 
herrschende  ist,  eine  andere  entgegenzustellen.  Es  hält 
auch  nicht  schwer,  eine  solche  zu  finden. 

Gaius  verbindet  die  Worte  sub  uno  iudice  dreimal 
nach  einander  (IV.  104,  105,  109)  mit  iudicium  accipere^^). 
Wahrscheinlich  ist  es  eine  wohlüberlegte,  vielleicht  eine 
althergebrachte  Wendung^*),  die  er  gebraucht.  Das  Ver- 
ständniss  der  Phrase  hängt  ab  von  der  Auffassung  der 
Praeposition  sub.    Diese  aber  ist  hier  keineswegs  einem 

^®)  Auch  im  Schlusssatz  von  IV.  109;  dagegen  verbindet  der 
Jurist  vorher  mit  agerej  das  im  weiteren  Sinn  das  Geschwomenver- 
iahreu  mit  umfasst  (vgl.  meine  L.C.  S.  40),  apud  recuperatore*  und 
apud  unum  iudicem;  wohl  nur  deshalb,  um  allzuhaufige  Wiederholung 
derselben  Redewendung  zu  vermeiden.  Man  mag  übrigens  das  apud 
iudieem  agere  als  minder  genauen  Ausdruck  ansehen  und  dem  sub 
iudice  iudicium  aceipere  gleichachten,  oder  es  anders  verstehen,  so  sagt 
doch  Gaius  auch  im  letzteren  Fall  nichts  Unrichtiges,  da  sich  die 
Unterscheidung  von  Legitimitaet  und  Nichtlegitimitaet  auf  das  Geschwor- 
nenverfahren  ebenso  bezieht  wie  auf  die  Litiscontestatio. 

**)  Vgl.  auch  African(-Julian)  Dig.  44,  1,  18:  Fündig  quem  tu 
proprium  tuum  es»e  dieis,  partem  a  te  ptto  et  uolo  simul  iudieio  (==  Formel) 
quoque  eommuni  diuidufido  agere  sub  eodem  iudiee  .  .  . 
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coram  gleich  zu  setzen,  sondern  in  derselben  Weise  zu  er- 
klären, wie  etwa  in  der  Redensart:  sub  usuris  pecuniam 
credere  (Q.  Mucius  1.  48  pr.  D.  mand.  17,  1)  oder  sub  con- 
didone,  sub  certa  demonstratione  legare  (Gai.  IL,  200,  238, 
244,  Ulp.  XXIV.  18)  oder  sub  usuris  sHpulatione  obligare 
(Scaev.  1.  89  §  2  D.  de  sol.  46,  3).  Mithin  soll  das  sub 
nicht  auf  die  Person  hinweisen,  vor  der  die  Parteien  han- 
deln, sondern  auf  eine  Bestimmung,  auf  eine  Clausel  des 
Processvertrags  (des  iudicium  acäpere),  u.  z.  auf  den  Um- 
stand, dass  ein  Einzelrichter  zur  Leitung  des  weiteren  Ver- 
fahrens und  zum  Urteilen  berufen  sei.  Wer  dann  noch  er- 
wägt, dass  die  Processobligation  zwischen  den  Litiganten 
zu  Stande  kommt  durch  das  Geben  und  Nehmen  einer 
Urkunde,  in  der  das  Spruchgericht  namhaft  gemacht 
ist,  der  wird  wohl  unsere  Auslegung  des  Wörtchens  sub  als 
befriedigend  und  durchaus  zutreffend  anerkennen. 

Damit  dürfte  zugleich  die  erwünschte  Erläuterung  ties 
iudicium  recuperatorium  im  §  105  (IV)  gegeben  sein. 
Weil  im  Eingang  der  Formel,  mit  der  die  Lis  demnächst 
befestigt  wird,  die  Worte:  recuperaiores  sunto  erscheinen, 
konnte  man  auch  das  Verfahren  mit  der  so  beschaffenen 
Urkunde  und  sonach  den  ganzen  Process  sammt  der 
Litiscontestatio  als  iudicium  recuperatorium  bezeichnen. 
Es  ist  wohl  nicht  nötig,  diese  Ausdrucksweise  nochmal  be- 
sonders zu  erörtern.  Schon  im  vorigen  Gapitel  (§  18,  19) 
ist  ja  gezeigt,  wie  der  für  das  Werkzeug  der  litigirenden 
Parteien  gebrauchte  Name  auf  das  hiedurch  geschaffene 
Verhältniss  und  selbst  auf  den  Begrtindungsact  übertragen 
wurde.  Nur  einen  neuen  Beleg  hiefÜr  haben  wir  in  der 
erwähnten  Gaiusstelle  zu  erblicken.  Will  man  aber  dar- 
thun,  dass  iudicium  auch  mit  dem  Beiwort  recuperatorium 

Wlassak,  IWm.  Processgesetze  JI.  6 


Digiti 


zedby  Google 


::;*■«-:-:  ^^- 


82  Fünftes  Capitel. 

zunächst  das  Process mittel  anzeigt,  so  genügt  eine  Hin- 
weisung auf  Probus  5  nr.  8 : 

Q.  E.  B.  E.  T.  R  l  B.  D quanti  ea  res 

eritf    tantae  pecuniae^^)   iudicium  recuperato- 

rium  dabo  .... 

und  das  Venafraner  Edict  Z.  65 — 67: 

.  .  .  qui  inier  ciuis  et  peregrtnos  itis  dicet  iudicium 
reciperatorium  in  singuias  res  H S x  ^^)  reddere,  testi- 
busque  .  .  .  [qu]<xeri  placet 

Bei  Cic.  in  Verr.  m  c.  11  §  27: 

.  .  .  uenient  (nämlich :  aratores)  Syracusas,  ut  te  prae- 
tore  uidelicei  aequo  iure^^)  Äpronimn  .  .  .  iudicio  re- 
cuperatorio^^)  persequantur? 
haben  wir  die  Wahl,  unter  iudicium  entweder  die  recu- 
peratorische  Formel  oder  den  ganzen  Process  zu  ver- 
stehen. Vermutlich  denkt  Cicero  an  Beides;  jedenfalls 
ab^r  an  das  Processmittel  mit  den  Richtemamen,  wie  das 
unmittelbar  Folgende  (c.  11  §  28)  zeigt: 

.  .  .  Quid  tandem  postulat  araior?  Nihil  nisi  ex  edicio 
iudicium  in  ociuplum. 


^)  Dazu  meine  Litiscontestatio  8.  16. 

*')  V^l"  ^ö  iJ*  <iör  vorigen  N.  angeführte  Schrift  S.  16. 

*^  Vgl.  Asconins  Orelli  p.  84  mit  Cic.  ibid.:  negauit  te  iudieio 
aequo  eertare  posse. 

«')  Meine  Auffassung  des  Schlusssatzes  der  c.  125,  126, 128—131 
der  L.  Urson.:  reeiperatorio  iudicio  aput  Iluirum  .  •  .  actio  pctitio 
pcrteeuUoquc  ex  hac  lege  iut  poteetaeque  eeto  kann  ich  nicht  recht- 
fertigen, ohne  weiter  auszuholen.  —  Zu  Bd.  I  S.  81  N.  10  ist  jetzt 
(1890)  noch  Heinrich  Nissen  Rhein.  Museum  N.  F.  Bd.  45  S.  107—110 
2u  vergleichen.  Nach  Nissen  wären  die  Capitel  der  4.  (Bruns)  Tafel 
erst  unter  Augustus  (11  p.  C.)  dem  Caesarischen  Stadtrecht  beigefügt. 
Die  P.G.  Bd.  I  S.  82  (zur  N.  11)  erwähnte  Vermutung  von  Huschke- 
Bruns  scheint  mir  jetzt  unhaltbar. 
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Dem  Gesagten  nach  hindert  die  Phrase  sub  uno  iudice 
keineswegs  die  Annahme,  dass  bei  Gai.  IV.  104  das  Gel- 
tungsgebiet einer  Lex  abgesteckt  ist,  die  den  ganzen 
Process  und  gerade  in  erster  Linie  den  in  Jure  abzu- 
schliessenden  Begrtindungsvertrag  regeln  wollte.  Grenzen 
aber  sind  nach  Gaius  der  vom  Volke  beschlossenen  Pro- 
cessordnung  in  dreifacher  Richtung  gezogen.  Einmal  waren 
ihre  Bestimmungen  örtlich  beschränkt:  auf  die  Streit- 
befestigung in  Rom  und  im  Umkreis  bis  zum  ersten  Meilen- 
stein; sodann  persönlich:  auf  römische  Bürger;  endlich 
sachlich:  insofern  das  Gesetz  nur  solche  Processe  seinen 
Vorschriften  unterwarf,  die  sub  uno  iudice,  d.  h.  dermassen 
contrahirt  wurden,  dass  ein  Einzelrichter  die  Entscheidung 
zu  fUlen  hatte.  Die  örtliche  Begrenzung  ist  eine  Eigen- 
tümlichkeit der  Gerichtsordnungen  und  ähnlicher  Leges  im 
Gegensatz  zu  den  rein  privatrechtlichen  Normen.  Die  per- 
sönliche gilt  grundsätzlich  und  insgemein  für  die  römischen 
Volksgesetze.  Die  sachliche  ist  leicht  zu  begreifen,  wenn 
es  zur  Zeit  der  Lex  Aebutia  möglich  war,  alle  Privat- 
processe  oder  doch  die  meisten  der  Urteilsfällung  eines  in 
der  Einzahl  bestellten  Geschwomen  zuzuweisen. 

Die  drei  hier  angereihten  Behauptungen,  von  denen 
die  beiden  ersten  in  die  Lehre  von  den  Rechtsquellen  ein- 
schlagen, sind  in  den  folgenden  Paragraphen  genauer  aus- 
einanderzusetzen und  zu  erweisen,  so  weit  dies  passend  im 
Rahmen  einer  processrechtlichen  Studie  geschehen  kann. 
Wir  betreten  damit  eine  durch  Vorarbeiten  noch  in  keiner 
Weise  geebnete  Bahn.  Die  Lehr-  und  Handbücher  des 
römischen  Privatprocesses  und  Staatsrechts,  desgleichen  die 
modernen  Institutionenwerke  wissen  Nichts  von  der  drei- 
fach beschränkten  Wirksamkeit  der  Processgesetze  in  Rom. 
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Wer  die  in  Betracht  kommenden  Schriften  ^*)  von  Zimmern, 
Keller,  RudorfF,  Bethmann-Hollweg,  von  L.  Lange,  Willems, 
Mommsen  und  Anderen  durchsieht,  wird  nicht  einmal  Be- 
ziehungen zwischen  dem  Aebutisch-Julischen  Rechte  und  dem 
Judicium  legitimum  angedeutet  finden,  geschweige  denn  die 
oben  vertretene  Auffassung  des  Gaianischen  Berichtes  im 
§  104.  Vielmehr  ist  es  ohne  Zweifel  dermalen  herrschende 
Ansicht 2*),  dass  der  Process  mit  Schriftformeln,  wo  immer 
er  vorkam,  auf  den  Bestimmungen  des  Aebutischen  und 
der  Julischen  Gesetze  beruhte.  Noch  vor  Kurzem  hat  dies 
A.  Pemice  in  der  Überschrift  seiner  lehrreichen  Festgabe 
für  Beseler  deutlich  anerkannt.  „Volks-  und  amtsrecht- 
liches Verfahren"  nennt  er  seine  Abhandlung  und  will  da- 
mit allgemein  den  Formelprocess  als  civilrechtlich  der  rein 
magistratischen  Cognition  gegenüberstellen,  die  nur  durch 
obrigkeitliche  Satzung  geordnet  sei^®).  Dabei  ist  aber  das 
Judicium  imperio  continens  entweder  ausser  Acht  gelassen 
oder  ebenfalls  auf  volksrechtliche  Normen  zurückgeführt, 
was  ebenso  sehr  mit  dem  Namen  wie  mit  dem  besonderen, 
vom  legitimum  im  verschiedenen  Rechte  dieses  Verfahrens 
im  Widerspruch  steht.    Raum   für  das  nicht  legitime  Ju- 


3*)  S.  P.G.  Bd.  I  S.  19  N.  1. 

25)  Moritz  Voigt  (Berl.  phil.  W^ochenschrift  Jahrg.  1888  Sp.  1412) 
versichert  philologischen  Lesern,  dass  oben  im  1.  Capitel  der  Begriff 
de8  Judicium  legitimum  „entsprechend  der  herrschenden  Meinung 
bestimmt  sei".  Das  ist  ein  seltsamer  Irrtum.  Voigt  selbst  dürfte  von 
der  angeblich  „herrschenden  Meinung"  noch  ziemlich  weit  entfernt 
sein,  da  der  römische  Processbegriff  für  ihn  nicht  vorhanden  ist; 
8.  oben  S.  76,  77  N.  11. 

28)  Vgl.  Parerga  U  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XVHI  S.  30:  .  .  „das 
ordentliche  Verfahren  ist  Verfahren  nach  Volksrecht,  die  Cogni- 
tio  Verfahren  nach  Amtsrecht";  dazu  aber  jetzt  (1889)  den  neuen 
Zusatz  von  Pernice  in  der  5.  Auflage  von  Holtzendorffs  Encyclopädie 
S.  127. 
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dicium  ist  überhaupt  nur  dann  zu  gewinnen  ^  wenn  die 
vom  Volk  beschlossene  gemeine  Processordnung  (zuerst 
die  Aebutia,  dann  die  Julia)  lediglich  in  den  von  Gaius  IV, 
104  angemerkten  Grenzen  gelten  wollte.  Es  wird  sich 
empfehlen,  diese  den  Judiciargesetzen  gezogenen  Schranken 
in  einer  von  unserer  Quelle  abweichenden  Reihenfolge  zu 
erörtern.  Und  zwar  soll  zuvörderst  von  der  Civitaet  der 
Processpersonen  die  Rede  sein;  weiterhin  vom  Gerichtsoit, 
den  unser  Gewährsmann  an  erster  Stelle  nennt;  zuletzt 
von  dem  in  der  Einzahl  vorausgesetzten  Spruchrichter. 
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Das  Judicium  legitimum.  —  II.  Das  Gebiet 
des  gesetzlichen  Processes. 


§  23.    I.  Das  Jndicinm  legitimum  ein  Process  zwischen 
rSmischen  Bflrgern. 

Elin  legitimes  Judicium  kann  nur  zu  Stande  kommen 
unter  römischen  Bürgern.  Gaius  äussert  sich  über  diesen 
Punkt  zweimal  (IV.  104  und  109)  fast  mit  denselben 
Worten. 

Legitima  sunt  iudicia  quae  ....  inter  omnes 
eines  Romanos  (sub  uno  iudice)  accipiuntur; 

si  .  .  .  .  (suh  uno  iudice)  inter  omnes  ciues  Uo- 
manos  accipiaiur  iudicium,  legitimum  est. 

Zur  Erläuterung  dient  noch  IV.  105: 

Imperio  uero  continentur  .  .  .  quae  sub  uno  iudice 
aeeipiuntur  interueniente  peregrini  persona  iudicis 
aut  Utigatoris. 

Das  Erfordemiss  der  Civitaet  ist  also  aufeestellt  für 
Alle,  die  am  Judicium  beteiligt  sind,   nicht  nur  ftlr  die 
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Parteien,  die  das  Streitverhältniss  mit  Genehmigung  des 
Praetors  contrahiren,  sondern  ebenso  für  den  Dritten 
(iiidex)j  der  die  Auflösung  der  Processobligation  durch 
Freispruch  oder  Verurteilung  bewirken  soll.  Daraus  er- 
klärt sich  ra.  E.  die  Wendung  inter  omnes  eitles  Romanos j 
die  der  Jurist  nicht  wohl  gebrauchen  konnte,  wenn  er  Mos 
an  die  beiden  Gegner  dachte.  Dass  den  fraglichen  Worten 
als  weitere  Voraussetzung  des  Legalverfahrens  der  unua 
iudex  einmal  nachfolgt,  das  anderemal  voraufgeht,  das 
zwingt  uns  keineswegs  unter  den  omnes  nur  die  Par- 
teien zu  verstehen.  Ja  wir  müssen  diese  Auffassung 
sicher  verwerfen,  weil  sonst  —  wie  IV.  105  zeigt  —  die 
Begrenzung  der  Judicia  l^tima  in  IV.  104  unvollständig 
wäre.  Demnach  ist  die  Fassung  der  oben  mitgeteilten 
Sätze  wohl  durch  das  Bestreben  veranlasst,  die  Wieder- 
holung des  Civitaetserfordemisses  beim  Judex  zu  ersparen. 
Gaius  will  sich  möglichst  kurz  und  doch  sachlich  genau 
ausdrücken;  er  erreicht  diesen  Zweck  durch  Einschaltung 
des  Wörtchens  omnes  ^)  in  die  Phrase  inier  eines  Romanos. 
Wenn  wir  sagen,  das  Judicium  legitimum  setze  als  Par- 
teien und  als  Richter  römische  Bürger  voraus,  so  heisst  das 
nichts  Anderes  als:  die  Aebutische  und  die  Julische  Gerichts- 
ordnung wollten  nur  solche  Processe  treffen,  die  inter  omnes 
äties  Romanos  begründet  werden.  Gilt  aber  diese  persönliche 
Schranke  selbst  noch  für  ein  Augusteisches  Gesetz,  so  ist 
die  gleiche  Beschränkung  um  so  mehr  für  die  vom  Volke 
in  republicanischer  Zeit  beschlossenen  Gerichtsordnungen 
anzunehmen,  besonders  auch  für  die  Voraebutischen  Leges, 


^)  Eine  andere,  wie  das  hier  Folgende  zeigt,  verfehlte  Erklärung 
giebt  Gradenwitz  Ztschr.  f.  R.G.RA.  Bd.  XXII  S.  187. 
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auf  denen  die  verschiedenen  Proceduren  mit  Spruchformeln 
bemhten.  Man  braucht  also  nicht  erst  zu  fragen,  ob  die 
mit  altcivilen  Actionen  verfolgbaren  Privatrechte  den  Pere- 
grinen  zugänglich  waren  ^),  um  zur  Überzeugung  zu  gelangen, 
dass  das  römische  Legisactionenverfahren  dem  Kational- 
oder  Bürgerrecht  der  Römer  (ins  ciuile  in  diesem  Sinn) 
angehört.  ludess  ist  die  eben  berührte  Erscheinung  keines- 
wegs etwas  den  processualischen  Gesetzen  Eigentümliches. 
Nicht  andei-s  steht  es  auch  mit  den  Staats-,  privat-  und 
strafrechtlichen  Leges  der  Republik  und  der  Kaiserzeit. 
Auch  sie  enthalten  grundsätzlich  nur  Vorschriften  zu 
Gunsten  und  zu  Lasten  der  römischen  Bürger. 

Wie  ungenügend  bekannt  diese  wichtige  Thatsache  ist, 
und  wie  wenig  Gewicht  man  ihr  beilegt,  das  zeigt  am 
deutlichsten  der  Streit  über  die  Legisactionenfähigkeit  der 
Peregrineu^)  und  nicht  minder  die  bisherige  Behandlung 
des  Judicium  legitimum.  Weil  das  letztere  nur  möglich 
war  (in  Rom  und)  inter  ciues  soll  es  eine  besonders  alter- 
tümliche Einrichtung  sein*).  Allein  man  braucht  blos 
au  die  Augusteische  Lex  vicesiraa  hereditatium  *)  zu 
denken,  um  diese  Anschauung  als  grundlos  zu  erkennen. 
Das  Steuergesetz  vom  Jahr  6  n.  Chr.  enthält  Nichts  we- 


2)  D  a  r  a  «  f  beruft  sich,  mit  Recht,  Ad.  Schmidt  Ztschr.  f.  R.  G.R.A. 
Bd.  XXII  S.  138. 

3)  Ad.  Schmidt  a.  a.  O.  S.  137  N.  1  nennt  die  HauptvertreUr 
der  im  Text  verworfenen  Ansicht  Zu  ihnen  gehört  auch  P.  Cogliolo 
(in  Padellettis  Storia  p.  315,  316  n.  d  und  in  seiner  Storia  del  dir. 
priv.  I  p.  m,  116),  der  doch  früher,  PadeUetti  (1.  c.  p.  90,  91)  folgend 
(in  dessen  Storia  p.  102  n.  d;  etwas  anders  in  seiner  Storia  I 
p.  150),  die  beschränkte  Tragweite  der  Lex  richtig  bemerkt  hatte. 

*)  S.  Keller  Litiscontestatio  S.  112,  Mommsen  StR.  I  S.  186. 
*)  Quellen  und  Litteratur  bei  Marquardt  Rom.  Staatsverwaltung 
Bd.  II  S.  266  K.  2,  dazu  S.  267  N.  6,  7  (2.  A.). 
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niger  als  eine  Begünstigung  der  davon  Betroffenen,  und 
doch  sollte  es  nur  die  herrschende  Bürgerschaft  angehen. 
Die  Verschiedenheit  der  für  die  Provincialen  geltenden 
Erbrechte  hätte  wohl  die  Ausdehnung  der  neuen  Abgabe 
auf  die  unterthänigen  Peregrinen  nicht  verhindert,  wenn  es 
überhaupt  römischer  Staatsgebrauch  gewesen  wäre,  Reichs- 
ordnungen  durch  Comitialbeschluss  festzustellen.  Wir  werden 
dalier  ganz  allgemein  die  Frage  aufwerfen  müssen,  wie 
es  kommt,  dass  die  Leges  und  Plebiscite  Mos  die  Ge- 
meindegenossen binden,  und  ob  wirklich  diese  Beschrän- 
kung die  Regel  bildet,  der  man  sich  nur  unter  beson- 
deren Umständen  entziehen  mochte. 

Die  gelegentlichen  Nachrichten  über  den  Wirkungs- 
kreis einzelner  Leges  sind  zahlreich  genug  und  auch  in 
der  modernen  Litteratur  nicht  unbeachtet  geblieben.  Aus 
ihnen  ist  anscheinend  die  Lehre  Puchtas®)  und  Anderer 
geschöpft,  welche  die  Comitialgesetze  unter  den  Quellen 
des  ius  proprium  Romanorum  aufführen.  Trotzdem  wird 
man  in  den  Erörterungen  der  Neueren  über  das  römische 
Volksgesetz  vergeblich  eine  Bemerkung  suchen,  die  unserer 
obigen  These  entspräche^).  Ebenso  auffallend  ist  es,  dass 
die  Lex  nicht  mit  Bestimmtheit  aus  dem  Quellenkreis  aus- 
geschieden wird,  der  für  das  römische  Jus  gentium  von 
Bedeutung    war®).    Geradezu    im  entgegengesetzten   Sinn 


»)  Institutionen  Bd.  I  §  73  u.  74  (S.  163—169). 

')  Vg^l.  etwa  Puchta  a.  a.  O.  Bd.  I  §  74,  Rudorff  R.R.G.  Bd.  I 
§  7,  Kuntze  Cursus  S.  63—67,  111—112,  185—188  (2.  Aufl.),  Ferrini 
8tona  deUe  fonti  p.  9 — 15,  45—48,  Landucci  Storia  del  dir.  rom. 
p.  37—39,  Mommsen  StR.  III»  S.  308—327,  Krüger  QueUen  §  2,12, 
16,  Bruns-Pemice  in  Holtzendorffs  Encycl.  S.  126—128  (5.  A.). 

8)  Vgl.  Puchta  a.  a.  O.  Bd.  I  §  85  S.  209,  210:  „das  Jus  gentium 
sei  hauptsächlich  durch  die  magistratischen  Edicte  in  Wirksam- 
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äussert  sich  neuestens  Schulin ®) :  wie  durch  die  XII T  af  el  n , 
so  seien  auch  durch  die  späteren  Gesetze  der  Republik 
„manche  fremdländische  Rechtsgedanken,  Jus  gentium, 
in  Rom  eingeführt".  Diese  Behauptung  werden  vielleicht 
nicht  Viele  unterschreiben  wollen;  andererseits  ist  doch 
von  namhaften  deutschen  Gelehrten  meines  Wissens  Kar- 
Iowa*®)  der  Einzige,  der  ausdrücklich,  wenn  auch  ohne 
genaue  Begründung  erklärt:  die  Leges  galten  nur  für 
Cives.  P.  Krüger")  dürfte  anderer  Meinung  sein,  da  er 
in  einer  Note  über  die  Lex  Sempronia  von  561  verwundert 
fragt,  „was  die  Römer  bewogen  haben  mochte,  die  Wucher- 
i^^esetze  innerhalb  des  eigenen  Gebiets  ursprünglich  auf  die 
löniischen  Bürger  zu  beschränken." 

Damach  scheint  es  angemessen,  wenigstens  die  Haupt- 

keit  gesetzt".  Gleicher  Ansicht  dürfte  Ferrini  a.  a.  O.  p.  16—18  sein. 
Nach  der  Überlieferung  ist  mit  Jors  Rechtswissenschaft  I  S.  132 — 147 
(eine  bedenkliche  Äusserung:  S.  138  N.  2),  Bruns-Pemice  a.  a.  O.  S.121, 
122,  neben  dem  Edict  nur  die  Verkehrsgewohnheit  als  Quelle  hervor- 
zuheben. Die  letztere  nennt  auch  Sohm  Institutionen  S.  44  (4.  A.), 
daneben  aber  noch  „andere  Rechtsquellen,  insbesondere  das  prae- 
torische  Edict".  Krüger  Quellen  8.  44  betont  (arg.  Cic.  de  off.  HI.  15 
^  61),  dass  die  bonae  fidei  Judicia  „nicht  durch  Gesetz,  sondern  durch 
l»as  Edict  aufgestellt  wurden".  S.  unten  §  28  zur  N.  8  u.  20,  §  37 
N.   10. 

*)  Geschichte  des  röm.  Rechts  §  29  S.  95;  vgl.  Landucci  a.  a.  O. 
]».  27.  Die  Herkunft  des  „Gedankens",  der  in  Rom  zum  Rechte  er- 
hoben ward,  entscheidet  nicht  darüber,  ob  er  zum  römischen  Jus  civile 
oder  Jus  gentium  gehört.  Wegen  der  Zwölftafeln  s.  unten  §  28.  An- 
fechtbar ist  auch  Mommsens  Behauptung  im  StR.  m^  S.  605:  „die 
röni.  Gesetzgebung  habe,  wo  sie  sich  nicht  auf  die  Bürger  be- 
scliränkt«,  vielfach  (ins  Jus  gentium)  eingegriffen".  Leist  Graeco-ital. 
HXt.  S.  611,  612  scheint  ebenfalls  von  irrigen  Voraussetzungen  aus- 
zugehen. 

^^)  Legisactionen  8.  345  N.  1,  Röm.  Rechtsgeschichte  Bd.  I 
8.  306,  425,  426,  452,  456;  vgl.  auch  Seitz  Geschichte  der  röm.  pos- 
sessio  8.  119—123. 

")  Geschichte  der  Quellen  S.  115  N.  5. 
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belege  für  die  richtige  Ansicht  an  diesem  Ort  zusammen- 
zustellen. Doch  muss  natürlich  darauf  verzichtet  werden, 
die  ganze  Geschichte  der  römischen  Comitialgesetzgebung 
hier  darzulegen.  Wer  sich  einmal  dieser  dankbaren  Auf- 
gabe widmet,  der  wird  wahrscheinlich  bei  den  politisch 
bedeutsamen  ÜbergriflFen  und  sonstigen  Ausnahmen  länger 
und  lieber  verweilen,  als  bei  den  Erscheinungen,  die  blos 
die  Regel  bestätigen. 

Gleich  am  Anfang,  in  den  Zwölftafeln  würden  ihm 
die  rätselhaften  Forcten  und  Sanaten  begegnen^*);  im  selben 
Gesetz  auch  die  Normen  über  den  staüis  dies  cum  hoste 
und  die  auctoritas  aduersus  hostem;  indess  würden  sich 
die  letzteren  bei  näherem  Zusehen  lediglich  als  Bürger- 
recht erweisen.  Sodann  wäre  zu  untersuchen,  ob  und  in- 
wiefern die  erste  Gestaltung  und  die  Änderung  des  rö- 
mischen Fremdenrechts  durch  Verträge  mit  den  latinischen 
Städten  und  anderen  Foederirten  gebunden  war,  und  ob 
zuweilen  Beschlüsse  der  Volksversammlung  in  die  Gerichts- 
barkeit über  Nichtbürger  eingriflfeh  ^^).  Weiter  dürfte  man 
finden,  dass  die  „formellen"  Gesetze  der  Römer ^*)  viel 
häufiger  als  die  „materiellen"  Geltung  für  Personen  bean- 
spruchten, die  der  Civitaet  entbehrten.  Mochten  auch  die 
Leg  es  gemeinhin  keine  Vorschriften  aufstellen  für  die 
Peregrinen  des  Reiches,  so  waren  diese  doch  der  Regie- 


**)  Dass  die  von  den  Comitien  bestätigten  Zwölftafeln  zunächst 
leget  datae  waren,  also  Ausfluss  des  mit  aosserordentlicher  Kraft  be- 
gabten Imperiums  (s.  Mommsen  StR  IV  S.  725,  726X  darauf  möchte 
ich  bei  Beurteilung  der  im  Text  erwähnten  Bestimmung  kein  besonde- 
res (Gewicht  legen.  Übrigens  halt  Mommsen  Rom.  Geschichte  Bd.  I 
S.  100  Note  (6.  A.)  die  »anatet  fQr  Latim  pritei  eiuea  Roman i, 

")  Vgl.  L.  Ant  de  Termcssibus  I[  Z.  1—5. 

»*)  S.  A.  Pemice  in  der  Berliner  Festgabe  f.  R.  von  Gneist  1888. 
Äfir  liegt  der  Sonderabdruck  vor. 
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ningsgewalt  der  römischen  Beamten,  mithin  dem  römischen 
Imperium  unterworfen.  Sind  aber  die  formellen  Gesetze, 
wie  es  Pemice^^)  ausdrückt,  „ein  Einbruch  des  Souveräns 
ins  Gebiet  der  Verwaltung" ,  so  begreift  man  leicht ,  wie 
aus  ihnen  nicht  selten  Rechte  und  Pflichten  auch  für  die 
Unterthanen  erwachsen  mussten.  In  der  Revolutionszeit 
hat  sich  die  Zahl  der  hergehörigen  Fälle  ohne  Zweifel  er- 
heblich vermehrt.  Bekanntlich  war  es  ja  Gracchanische 
Politik,  den  Senat  und  die  verfassungsmässigen  Beamten- 
gewalten lahmzulegen  durch  die  vom  Tribun  behen*schte 
Volksversammlung,  m.  a.  W.  das  legitime  Imperium  zu 
verdnängen  durch  die  Lex. 

Endlich  wären  die  Repetunden-  und  überhaupt  die 
Strafgesetze  des  7.  und  8.  Jahrhunderts  besonders  in  Be- 
tracht zu  nehmen.  Die  ausschliessliche  Beziehung  auf  die 
heri^chende  Gemeinde  konnte  man  natürlich  nicht  fest- 
halten, wo  es  galt,  Verbrechen  zu  verfolgen,  unter  denen 
die  Provinzen  am  meisten  zu  leiden  hatten.  Daher 
waren  in  den  Leges  repetundarum  hauptsächlich  den  Pro- 
vincialen  Befugnisse  verliehen^®),  während  in  anderen 
Criminalgesetzen  derselben  Epoche  ausdrücklich  nur  der 
Civis  Romanus  geschützt  ist,  und  die  Strafen  meist  so  be- 
stimmt sind,  dass  sich  aus  ihrer  Natur  schon  die  Unfähig- 
keit des  Nichtbürgers  ergiebt,  nach  Legalrecht  Verbrechens- 
subjekt zu  werden**^). 


^^)  In  der  Berliner  Festgabe  für  Gneist  S.  3,  4. 

16)  Vgl.  P.G.  Bd.  I  S.  204,  205  N.  4. 

1")  Nach  Proculus  (Dig.  49,  15,  7,  2  —  vgl.  Liv.  in  c.  17)  unter- 
liegen auch  die  Foederirten  der  romischen  StraQustiz,  was  unter  ge- 
wissen Umstanden  nicht  anders  als  natürlich  ist;  s.  Mommsen  St.R. 
III 1  8.  703.  Dass  aber  die  rom.  Leges  dabei  zur  Anwendung  kom- 
men, sagt  der  Jurist  keineswegs.    Vielmehr  beruht  die  strafrechtliche 
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Bei  diesen  kurzen  Andeutungen,  die  nur  einige  Haupt- 
punkte berühren,  muss  es  einstweilen  bewenden.  Unser 
Ziel  ist  ein  anderes.  Nicht  die  Ausnahmen  sind  hier  zu 
erörtern,  sondern  die  Regel  ist  festzustellen,  der  zufolge 
die  Lex  im  Zweifel  blos  die  Gemeindegenossen  angeht. 
Dieser  Satz  aber  ist  durch  Beweise  möglichst  zu  erhärten, 
um  einen  zuverlässigen  Schluss  aus  der  Beschaffenheit  der 
Quelle  auf  den  Geltungskreis  der  Norm  zu  ermöglichen. 
Was  also  herrührt  aus  einer  Lex,  das  darf  meines  Er- 
achtens  ohne  Weiteres  für  Bürgerrecht  erklärt  werden,  wo- 
fern nicht  ausdrückliche  Zeugnisse  oder  sonst  durchschla- 
gende Erwägungen  zur  Annahme  des  Gegenteils  nötigen. 
Unter  anderen  Gesetzen  würden  damit  insbesondere  die 
Aebutia,  die  Julia  und  alle  früheren  Leges  über  das  Spruch- 
verfahren  als  Ordnungen  erkannt,  die  ausschliesslich  den 
Bürgerprocess  betrafen,  und  die  nun  als  solche  gelten 
müssten,  selbst  wenn  uns  Gaius'  Institutionen  (IV.  80, 104) 
nicht  vorlägen. 

§  24.    Die  Lex  eine  Bflrgerordnnng.  —  Beweis  ans 
dem  Wesen  der  Lex. 

Überzeugender  als  die  Aufzählung  von  Belegen  für 
die  beschränkte  Wirksamkeit  einiger  Volksgesetze  wäre 
offenbar  die  unmittelbare  Ableitung  der  zu  erweisenden 
Behauptung  aus  dem  Wesen  der  Lex,  wie  es  die  Römer 
auffassten.    In  der  That  dürfte  es  ratsam  sein,  zunächst 


Cognition  wider  Fremde  aiif  dem  Imperium,  das  nur  durch  Staats- 
Terträge  gebunden  sein  kann.  Vgl.  überhaupt  Rein  Criminalrecht 
8.  172—178,  Mommsen  a.  a.  O.  I  S.  139  N.  1,  2,  m^  S.  702,  703, 
m«  S.  1066,  1067,  1208,  1209  und  unten  §  25  N.  14,  §  26  N.  1 
a.  E.  Ganz  abwegig  Bethmann-HoUweg  Civilp.  Bd.  II  S.  134  zur 
N.  17,  der  sich  sonderbarer  Weise  auf  Gai.  IV.  37  beruft. 
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diesen  Weg  einzuschlagen,  wobei  eine  eigene  Unter- 
suchung zur  Sicherung  der  Ausgangspunkte  leicht  entbehrt 
werden  kann,  weil  durch  Rubinos  Forschung  helles  Licht 
verbreitet  ist  über  die  Entstehung  und  die  wichtigsten 
Merkmale  der  römischen  Lex.  Was  der  genannte  Gelehrte^) 
gefunden  hat,  das  lässt  sich  kurz  in  folgender  Weise  zu- 
sammenfassen. 

Das  römische  Altertum  war  weit  entfernt  von  dei* 
Vorstellung,  die  uns  heute  der  Ausdruck  „Volksgesetz"  er- 
weckt. Lex  bedeutet  ursprünglich  den  Comitien  g^entiber 
genau  Dasselbe  wie  im  Privatverkehr  und  im  Verkehr  der 
Gemeinde  mit  Büi^em  und  auswärtigen  Nationen^).  Lex 
also  ist  eine  Formel,  mit  der  ein  Teil  dem  anderen,  dessen 
Zustimmung  erwartet  wird,  eine  Verpflichtung  aufl^®). 
Wie  der  stipulirende  Private,  wenn  bejahende  Antwort 
nachfolgt,  durch  seine  Rede  den  Gegner  verpflichtet,  so 


*)  Untersuchungen  über  romische  Verfassung  I  S.  254 — 257,  351 
bis  360.  Beigetreten  ist  neuerdings  Mommsen  StR.  m>  S.  308—314 
(s.  S.  308  N.  3),  der  jedoch,  wie  mir  scheint,  Rubinos  Lehre  bedeu- 
tend abschwächt  Nicht  beachtet  ist  sie  von  Bemh5ft  Staat  und  Recht 
der  Königszeit  S.  158,  Leist  Graeco-italische  R.Q.  §  79. 

^)  Ein  Missverständnis  ist  es,  wenn  Eisele  Abhandlungen  8.  100, 
101  in  den  Worten  Ux  guae  eonumit^  die  Aelius  Gallus  bei  Festus  p.  274 
(vgl.  L.  Anton,  de  Term.  II  Z.  18,  20  —  Bruns  p.  93)  zur  Begriflfe- 
bestimmung  der  reeiperatio  verwendet,  „kurz  und  prägnant  ausgespro- 
chen" findet,  dass  der  Intemationalvertrag  „für  Alle,  die  er  angeht, 
ebenso  verbindlich  sei,  wie  eine  Lex  ihrer  Civitas."  Der  alte 
Jurist  selbst  verwahrt  sich  gegen  diese  Deutung  bei  Fest.  p.  266  s.  v. 
ropoHo-,  dazu  Mommsen  St.R.  lU^  S.  304  N.  2,  8.  309. 

^)  Auch  im  Verkehr  mit  den  Qöttem  begegnet  die  legum  dietio: 
bei  der  Einholung  der  Impetrativaugurien.  Doch  ist  hier  die  Antwort 
der  Gottheit  selbst  schon  Erfüllung,  nicht  Zustimmung  zur  Übernahme 
einer  Verpflichtung.  8.  Pemice  Rom.  Sacralrecht  I  8.  16,  17,  der 
aber  der  legum  dietio  in  diesem  Fall  den  Verpflichtungserfolg  ganz  ab- 
spricht 
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bindet  der  Beamte  die  Bürgerschaft  an  die  lex,  in  die  sie 
zustimmend  eintritt.  Das  Geschäft  der  Bindung  ist  ein 
zweiseitiges,  oder  anders  ausgedrückt:  das  römische  „Volks- 
gesetz**  geht  aus  einem  Vertrag  hervor,  den  der  Magi- 
strat mit  den  Comitien  abschliesst*).  Je  weiter  aber  zu- 
rückg^riflfen  wird  in  die  Urzeit,  desto  deutlicher  ist  die 
tibergeordnete  Stellung  des  Beamten  wahrnehmbar,  dessen 
rogatio  anfönglich  kaum  etwas  Anderes  war,  als  die  bald 
weiter  bald  enger  gefasste  Aufforderung  des  Herrn  der 
Gemeinde  an  diese,  ihm  ausdrücklich  Gehorsam  zu  geloben '^). 
In  der  Kunstsprache  der  Römer  kommt  dieses  alte  Ver- 
hältniss  insofern  zum  Vorschein  als  der  zweiseitige  Act  der 
Bindung  und  nicht  minder  das  Ergebniss  der  Vereinbarung 
nach  der  tiberwiegenden  Thätigkeit  des  Magistrats  genannt 
wird,  genau  so,  wie  auch  der  Verbalcontract  und  der  Pro- 
cessvertrag  ihre  Namen  entlehnen  von  der  Initiativhand- 
lung des  einen  Teils:  dort  vom  siipulari,  hier  vom  lUem 
contestari^)  Ferner  wird  das  Urteil  tiber  Gültigkeit  oder 
Ungültigkeit  der  Gesetze  stets  zum  Ausdruck  gebracht  mit 
den  Worten  lege  populus  tenetur  oder  non  tenetur'^)\  ja 
selbst  die  Hortensische  Norm  von  465/468  tiber  die  Rechts- 
kraft der  Plebiscite  und  die  angeblich  Gleiches  verord- 
nende vom  Jahr  805  und  415  betont  nur  die  Gebunden- 


*)  Vgl.  Ihering  Geist  I  §  15  S.  216—218  (3.  A.),  Mommaen 
StR.  UV  S.  301-305,  Puntschart  Fund.  RechtsverhÄltnisse  S.  95, 
Cogliolo  Filosofia  del  dir.  priv.  p.  51. 

*)  Am  längsten  hat  die  uralte  Lex  curiata  (de  imperio)  dieses  Ge- 
präge bewahrt. 

»)  S.  Wlassak  Litiscont  S.  24,  25,  29. 

'^)  Belege  giebt  Rubino  a.  a.  O.  8.  356  N.  1,  Mommsen  St.R. 
in»  S.  309  N.  3. 
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heit  des  populus  oder  „aller  Quirlten"®)  an  die  Be- 
schlüsse der  Plebs,  obwohl  es  sicher  darauf  am  meisten  an- 
kam, die  patricischen  Magistrate  unter  das  Plebiscit  zu 
beugen.  Augenscheinlich  stammt  diese  auffallende  Rede- 
weise aus  der  Vorzeit,  wo  in  der  That  nur  die  Bürger,  oder 
doch  hauptsächlich  diese,  nicht  der  Herr  der  Gemeinde  als 
der  gebundene  Teil  erschien*).  Auch  daran  kann  erinnert 
werden,  dass  die  Quirlten  schon  durch  ihre  Abstimmung 
verpflichtet  sind,  während  dem  Magistrat  noch  das  referre 
ad  senatum^^)  zusteht,  d.  h.  die  Erwirkung  der  Auctoritas 
patrum,  die  dem  Comitialbeschluss  erst  die  Vollkraft  ver- 
schafft. 

Man  sieht,  die  alten  Schriftsteller  beziehen  die  Wirk- 
samkeit der  Lex  auf  den  populus  oder,  was  Dasselbe  ist, 
^uf  omnes  Quirites.  Demnach  verkünden  sie  eigentlich  ge- 
nau den  Satz,  den  wir  erweisen  wollen:  für  den  Bürger, 
für  keinen  Anderen,  ist  das  römische  Gesetz  vorhanden. 
In  Rubinos  „Untersuchungen"  findet  sich  m.  W.  keine  in 
diesem  Sinn  gehaltene  Äusserung;  allein  dieses  Schweigen 
bedeutet  nicht  Viel,  da  des  Verfassers  Aufmerksamkeit  den 
ausserhalb  der  Bürgerschaft  Stehenden  überhaupt  nicht  zu- 
gewendet war.  Freilich  kann  man  dieselbe  Erwägung  auch 
umgekehrt  gegen  die  eben  versuchte  Ausbeutung  der  rö- 
mischen Redeweise  ins  Feld  führen.    Wenn  es  bei  Liv.  III. 


^)  Nachweisungen  aus  den  Quellen  bei  Monunsen  StR.  lU^ 
S.  157  N.  1,  2,  S.  159  N.  1. 

^)  Vgl.  übrigens  Tacit  Annal.  1X1  c.  26  in  f.,  dazu  Rubino  a.  a. 
O.  8.  425,  Mommsen  StR.  III^  S.  161  N.  1.  Dagegen  stimmt  die 
Darstellung  des  Pomponius  Dig.  1,  2,  2  §  1,  §  14  überein  mit  dem 
im  Text  Gesagten.    S.  aber  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  50. 

1^)  Darüber  Mommsen  Rom.  Forschungen  Bd.  I  S.  245,  StR. 
UI«  S.  1040,  1041. 
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55  heisst:  ut  quod  tribuiim  plebes  inssisset,  populum  ie- 
neret  oder  bei  Gai.  I.  3:  ut  plebisciia  unimrsum  populum 
tenerent,  so  ist  offenbar  der  Nachdruck  nicht  auf  die  Ge- 
bundenheit der  Gemeindegenossen  gelegt  im  Gegen- 
satz zu  Anderen,  sondern  auf  die  Verpflichtung  Aller, 
die  der  Gemeinde  angehören.  Anders  aber  verhält  es  sich 
doch  mit  der  stehenden  Wendung:  lege  populus  teneiur. 
Mag  immerhin  der  Ton  auch  hier  besonders  dem  Worte 
teneri  gebühren,  so  setzt  doch  diese  Phrase  die  Beziehung 
der  Lex  blos  auf  Bürger  als  etwas  Selbstverständliches 
und  mindestens  als  Regel  voraus. 

Indessen  sei  das  Alles  nur  nebenbei  bemerkt.  Rubinos 
Lehre  führt  uns  auch  sonst  leicht  zum  Ziel.  Wenn  nach 
der  obigen  Ausführung  die  Lex  eine  Formel  ist,  die  den 
zu  Verpflichtenden  aufgelegt  und  von  ihnen  angenommen 
werden  muss,  so  darf  in  der  That  unsere  These  aus  dieser 
Anschauung  geradezu  gefolgert  werden,  weil  ja  in  den 
Comitien  wie  in  den  Concilien  der  Plebs  dem  Magistrat 
blos")  römische  Bürger  gegenüberstanden.  Bestätigt  wird 
dieser  Schluss  noch  durch  den  bekannten  privatrechtlichen 
Grundsatz,  demzufolge  Verträge  zu  Lasten^ 2)  wie  zu 
Gunsten  Dritter  ohne  Wirkung  sind;  daher  insbesondere 
dlteri  stipulari  nemo  potest^^)^  und  nach  den  Worten  des 


*^)  Anomal  ist  das  Stimmrecht  der  Latiner  in  Rom.  Durch  das 
Loos  wurde  ihnen  jedesmal  din  Stimmbezirk  zugewiesen.  Von  den 
Centuriatcomitien  waren  sie  höchst  wahrscheinlich  ausgeschlossen.  8. 
Mommsen  StR.  m»  S.  396,  397,  643,  644. 

")  Vgl.  Jul.  1.  56  §  1  D.  de  V.  O.  (45,  1). 

1»)  So  Ulp.  1.  38  §  17  D.  de  V.  O.  (45,  IX  §  19  I.  de  inut  stip. 
(3,  20  —  Kr.  3,  19). 

Wlassak,  Rom.  Procesigesetxe  II.  7 
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Quintus  Mucius  **) :  nee  paciscendo  nee  legem  dicendo  nee 
stipulando  quisquam  dlteri  cauere  poiest. 

Übrigens  lässt  sich  die  Herrschaft  derselben  Anschau- 
ung im  Bereich  des  Staatsrechts  auch  sonst  darthun  durch 
glaubhafte  Zeugnisse  aus  der  Zeit  des  Ständekampfes.  Bei 
aUer  Verworrenheit  der  Nachrichten  über  die  Beschlüsse 
des  Plebejercondls  und  ihre  Rechtskraft  bis  zum  Jahr 
465/468  ist  doch  die  Überlieferung  unverwerflich  in  fol- 
genden zwei  Punkten.  Einmal  was  die  Begründung  an- 
langt, mit  der  die  Patricier  die  Freiheit  von  der  Beobach- 
tung der  Plebiscite  in  Anspruch  nahmen.  Offenbar  berief 
sich  der  Adel  darauf,  dass  eine  Versammlung  ihn  durch 
Beschlüsse  nicht  binden  könne,  bei  deren  Zustande- 
kommen ihm  jede  Mitwirkung  versagt  war**). 
Andrerseits  ist  auch  darüber  kaum  ein  Zweifel  möglich, 

")  In  1.  73  §  4  D.  de  R.  I.  (50,  17). 

^^)  Vgl.  Laelius  bei  Gell.  XY.  27  §  4:  Tribuni  .  .  neque  adttocant 
ptUrieiot  neque  ad  »ot  fferrt  uUa  de  re  pos9unt.  Ha  ne  yf^gn^  quidempropriey 
ted  „pleöücita**  appeUantur,  quae  tribuni$  pUbia  ftrmtidtu  aeeepta  $untj  qui6u* 
rogationibu$  ante  patrieU  fwn  tenebantur^  donee  Q,  Horteiuiue  dictaior  legem 
tulü^  ut  eo  iwre^  quod  plebe  etatmeeei,  omne$  Omritee  teneretttur;  dazu 
Gai.  I.  3:  .  .  pleöii  .  .  appelkrtüme  eine  patrieiU  eeteri  ciuee  aignißeanhtr ; 
unde  olim  patrieii  dieebant  plebieeüie  ee  non  tenerij  quia  eine  auetori- 
tate  eorumfaeta  eeeent  (Mommsen  StR.  IIP  S.  155  N.  3);  eed  poetea 
lex  Horteneia  lata  etty  qua  eautum  eet  ut  plebieeita  uniuereum  populum  te- 
nerent  .  .  und  Dionjs  XI  c  45  (zum  Jahr  305):  ovtoq  6  vofiog  (das 
Valerisch-Horatische)  ^ißali  rag  dfopiaßriTfiaHg  ttiv  narg^xinv,  ag 

inOtOVTTO     TTQOS    TOlfS   SfJfiOttXOlfS  TlQOtfQOV,     OVX   tt^tOVVTiS  ToIq   Vit 

ixdvtiv  tad^itOi  vofjiotg  nttd^agx^ivy  ov^  olesg  ra  iv  rtiTg  q>vliTixaTg 
ixxlriaiatg  inixvQovfitpa  xoiva  rijg  noXiteg  anaarjg  Sayfiara 
vofi^CovTig,  «Ar  avTotg  /dovo&g  ixilvo&g  tS^a'  o  rt  ^  &v  ri 
Xoxirig  ixxlfiaia  yv^,  rodd^  ^yovfi(Vot  atf(a^  t  avrotg  xal  toig 
ttkloig  nolitatg  rcra/^at.  Diese  Ausführung  ist  von  dem  des  römischen 
Staatsrechts  unkundigen  Griechen  nicht  erfunden,  sondern  aus  guter 
Quelle  geschöpft  und  sicher  ohne  erhebliche  Änderung  eingeschaltet. 
Beweis  dafür  der  Schluss  des  c.  45,  wo  Dionys  (dem  q>vliTixri  fxxlijal« 
überhaupt  „Tribusversammlung"  bedeutet;   auch   die   rein  plebejische: 
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wie  die  Plebs  ihre  Anmassung  zu  rechtfertigen  suchte. 
Nicht  etwa  damit,  dass  sie  die  Absicht  eingestand,  dem 
Adel  Gesetze  vorzuschreiben.  Vielmehr  wird  sie  diesen 
naheliegenden  Vorwurf  lebhaft  zurückgewiesen  haben,  um 
die  Geltung  ihrer  Beliebungen  lediglich  aus  dem  Kecht 
der  Autonomie^*)  abzuleiten.  Mommsen  freilich  nennt 
diese  Aufstellung,  deren  Dasein  er  anerkennt ^^),  „logisch 
und  praktisch  verkehrt"  ^®).  Und  sie  hatte  ja  gewiss  nicht 
die  Kraft,  solche  Plebiscite  gegen  Anfechtung  zu  schützen, 
die  augenscheinlich  in  das  Leben  der  Gesammtgemeinde 
eingriffen.  Allein  jene  Auslassung  war  doch  die  einzige, 
welche  ein  Anwalt  der  Plebs,  wenn  auch  mit  schlechtem 
Gewissen,  vertreten  konnte,  so  lang  es  keine  Verfassungs- 
norm gab,  die  unter  gewissen  Voraussetzungen  —  etwa 
bei   Zustimmung   des   Senates  —  das  Plebiscit  der  Lex 


80  IX  c.  49)  das  Concilium  plebis  und  die  Tribut comitien  verwech- 
selt Von  den  letzteren  glaubt  unser  Autor  zu  handeln,  während 
die  Patricier  in  den  oben  mitgeteilten  Sätzen  offenbar  der  Sonder- 
Versammlung  der  Plebs  die  (Centuriat-)Comitien  der  Gesammtgemeinde 
entgegenstellen.  [Nebenbei:  Dionys  besog  also,  wenn  er  überhaupt 
«ine  Meinung  hatte,  das  Valerisch-Horatische  Gesetz  Auf  populi  tcita, 
wie  jetzt  Mommsen.  Dagegen  bestätigt  der  ausgeschriebene  Zwischen- 
satz deutlich  den  von  Livius  HI  c.  55  gegebenen  Gesetzeswortlaut.] 

'*)  Vgl.  etwa  Dionjs  XI  c.  45  (in  der  vorigen  Note:  .  .  .  .  t« 
iv  TttTs  ifvXirixttTi  hxltjGfteig  .  .  .  nvrois  fiovotg  ixtivoif  [den 
Plebejern]  ma),  Lael.  bei  GelL  XV.  27  §  4,  Gai.  I.  3,  Pompon.  Dig. 
1,  2,  2,  8:  .  .  euenit,  ut  pUht  .  .  .  tecederet  tibique  iura  eonstitveret, 
^uas  iura  plebi  teita  uocatitur,  und  zur  letzteren  Stelle  Gai.  Dig.  47,  22, 
4:  aodaiibut  .  .  potetttUetn  facü  lex  paUumem  quam  uelint  Mibifmre,  Gai.  I. 
1  (=  Inst  J.  1,  2,  1)  quod  quitque  populu$  ipte  sibi  ius  eontti- 
iuitf  id  iptius  proprium  ett  uocaturque  ius  eiviUf  Inst  J.  1,  2,  11:  .  .  m 
uero  (iura),  quae  ip$a  tibi  quaeque  eiuitat  eonttituit, 

1^)  Im  StR.  ni'  S.  155,  156,  dazu  R.  Forschunge»  Bd.  I  S.  179, 
208. 

'^)  Dieser  Tadel  richtet  sich  vielleicht  nur  gegen  die  romischen 
Staatsrechtsgelehrten. 

7* 
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gleichsetzte.  Auch  später  noch  werden  es  die  Plebejer 
allemal,  wenn  die  Concilbeschlüsse  auf  Schwierigkeiten 
stiessen,  versucht  haben,  ihre  Beliebungen  zu  verteidigen 
mit  dem  unbestrittenen  Satz:  „dass  die  Plebs  das  Recht 
hat,  die  Plebejer  zu  binden"*®). 

Als  endlich  das  von  den  Centurien^^)  angenommene 
Gesetz  des  Dictators  Hortensius  den  Plebisciten  unbedingt 
dieselbe  Geltung  verlieh,  welche  den  Leges  zukam,  wurde 
die  Gehorsamspflicht  der  Patricier  vermutlich  so  erklärt, 
dass  man  sagte:  der  Adel  habe  durch  seine  Zustimmung 
zur  Hortensia  alle  künftigen  Plebiscite  gebilligt  und  sie  im 
Voraus  als  bindend  anerkannt  für  sich  und  seine  Nach- 
kommen^*). Die  adlige  Minderheit  war  also  seit  465/468 
endgültig  unter  den  Willen  der  Mehrheit  gebeugt  und  so- 
gar genötigt  worden,  der  Plebs  ganz  und  gar  das  Feld  zu 
räumen.  Ein  Ausspruch  Ulpians^*)  trifit  hier  zu,  obwohl 
ihm  der  Urheber  eine  andere  Beziehung  gegeben  hat: 
Referhir  ad  uniuersoSy  quod  publice  fit  per  maiorem  par^ 
fem.  Die  Patricier  mussten  schliesslich  als  Gesetz  hin- 
nehmen, was  die  Mehrheit  des  Volkes  in  einer  Versamm- 
lung feststellte,  von  der  sie  selbst  ausgeschlossen  ^^)  waren. 

Der  bisher  betrachtete  Urbegriff  der  römischen  Lex 
hat  seine  Alleinherrschaft  nicht  zu  behaupten  vermocht 


1«)  Wort«  Mommaens  im  St.R.  m>  S.  155. 

20)  S.  Mommsen  R,  Forschungen  Bd.  I  S.  200  N.  50,  S.  215,. 
216,  StR.mJ   S.  159. 

*')  Über  den  Vertretungsgedanken  beim  Gemeindebeschluss  s, 
Ihering  Geist  I  S.  217  N.  113  (3.  A.X  Mommsen  St.R.  lU»  S.  305. 

")  In  1.  160  §  1  D.  de  R.  I.  (50,  17). 

28)  8.  Mommsen  R.  Forschungen  Bd.  I  S.  194  N.  30.  Über  die 
L.  Hortensia  vgl.  ausser  den  Stellen  in  N.  15  Plin.  Hist  nat.  XVI» 
10  (15),  37. 
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nach  der  Aufrichtung  der  Republik.  War  das  Gesetz  der 
Königszeit  wesentlich  ein  Mittel,  die  Macht  der  Obrigkeit 
zn  s  t  a  r  k  en ,  so  erhielt  es  jetzt  noch  die  andere  Bestimmung : 
Leib  und  Leben,  Freiheit  und  Vermögen  der  Bürger  zu 
schützen  gegen  die  Gewalt  der  Regierung,  kurz  die  Bestim- 
mung, der  Obrigkeit  Schranken  zu  setzen.  Die  Lex 
war  fähig,  auch  diesem  ihr  später  unterschobenen  Zweck 
zu  dienen,  ohne  ihre  Natur  völlig  zu  ändern.  Man 
brauchte  zu  diesem  Behuf  nur  Gewicht  zu  legen  auf  die 
Zweiseitigkeit  des  zwischen  Magistrat  und  Comitien  ver- 
-einbarten  Vertrags,  nur  zu  betonen,  dass  auch  die  Beamten 
und  sie  vor  Allen  zu  den  omnes  Quiritcs  gehören,  denen 
<lie  Lex  Fesseln  anlegt  (qui  lege  tenentur^^). 

Nach  der  römischen  Überlieferung  tritt  die  besagte 
Wandlung  schon  im  ersten  Jahr  der  Republik  zu  Tage. 
Das  Provocationsgesetz  von  245  ist  wie  die  bald  folgende 
Lex  Altemia  Tarpeia  nichts  Anderes  als  eine  Massregel 
2ur  Bändigung  des  bis  dahin  unbeschränkten  Imperiums. 
Ebenso  steht  die  bekannte  Erzählung*^),  dass  P.  Valerius 
Publicola  die  Fasces  vor  dem  Volke  senken  Hess,  im  Zu- 
sammenhang mit  der  Umbildung  des  Begriffes  der  Lex. 
Seitdem  das  Gesetz  auch  den  Magistrat  bindet  ist  die 
Bürgerschaft  als  solche  dem  Beamten  nicht  mehr  unter- 
geordnet, und  der  Letztere,  früher  der  Meister,  wird  mehr 
und  mehr  der  Mandatar  des  Volkes**). 

Und  noch    Eines    darf  hier  erwähnt   werden.     Das 


«*)  S.  Rubino  a.  a.  O.  S.  357—359. 

«»)  Man  lese  Liv.  II  c.  7,  dazu  Cic.  de  re  p.  II  c.  31  §  53. 

2«)  Vgl.  Mommsen  StR.  HI»  S.  300—302.  „Mitträger  der 
Souveränetät",  (so  Pemice  Formelle  Gesetze  S.  6)  sind  auch  noch  die 
Magistrate  der  Republik.  Vollends  verschoben  wird  der  Schwerpunkt 
«r.^t  in  der  Revolutionsepoche. 
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grosse  Zwölftafelwerk  ist  nach  dem  Berichte  der  alten 
Schriftsteller^'')  hauptsächlich  deswegen  unternommen,  um 
die  consularische  Macht  durch  die  Aufschreibung  des  Rech- 
tes einzudämmen.  Livius  legt  dem  Volkstribun  Terentilius 
Arsa  heftige  Anklagen  in  den  Mund  wider  die  immode- 
rata,  infinita  potestas  der  Gemeindevorsteher,  die  mit  aller 
Strenge  der  Plebs  gegenüber  das  Recht  durchsetzen,  wäh- 
rend sie  selbst  soluti  aique  effrmati  seien.  Darum,  fährt 
er  fort: 

ne  aetema  Ulis  licentia  sity  legem  se  promulgaiurumy 
ut  quinqueutri  creeniur  legibus  de  imperio  consulari 
scribendis,  Quod  populus  in  se  ins  dederit^  eo 
consulem  usurum:  non  ipsos  libidineni  ac  licentiam 
suam  pro  lege  habituros. 

Es  ist  kaum  möglich,  den  Wendepunkt  in  der  Ge- 
schichte der  römischen  Lex  treffender  und  deutlicher  zu 
kennzeichnen  als  mit  diesen  Livianischen  Worten.  „Was 
das  Volk  sich  auferlege,  dieses  Recht  werde  in  Zukunft 
auch  für  den  Consul  massgebend",  werde  die  feste 
Schranke  seiner  Macht  sein. 

Für  unseren  Zweck  dürfte  das  Gesagte  genügen.  Wir 
wissen  jetzt,  dass  die  Gesetze  der  Republik  von  verschie- 
denen Gesichtspunkten  aus  zu  betrachten  sind.  Daher  ist 
sofort  zu  fragen,  ob  sich  der  Kreis,  in  dem  die  Lex  gelten 
soll,  ebenso  bestinmie,  wenn  sie  gedacht  wird  als  Schutz- 
wehr g^en  das  Imperium,  wie  auf  dem  Boden  der  älteren 
Auffassung,  wo  sie  als  einseitige,  nur  das  Volk  verpflich- 
tende Bindung  erschien.  Dort  wurde  ihre  beschränkte 
Wirksamkeit  erschlossen  aus  dem  Umstand ,  dass  in  den 


*'')  Liv.  in  c  9,  übereinstimmend  Dionys  X  c.  1,  2,  3,  55  in  f. 
und  im  Wesentlichen  auch  Pompon.  Dig.  1,  2,  2  §  8,  4. 
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Gomitien  nur  Bürger  stimmen,  mithin  nur  diese  dem  König 
und  später  den  Magistraten  Gehorsam  versprechen.  Hier 
dagegen  haben  wir  umgekehrt  in  der  verfassungsmässig 
gegliederten  Bürgerschaft  das  Activsubject  zu  erblicken, 
das  dem  Rogator  zustimmend,  „Recht  setzt"  (legem  iuhei^^) 
wie  für  sich  so  insbesondere  für  die  mit  der  Handhabung 
der  Staatsgewalt  betrauten  Beamten,  die  gegenwärtigen 
und  die  künftigen.  Auf  Beobachtung  der  in  solcher  Weise 
dem  Imperium  gezogenen  Grenzen  haben  offenbar  blos  die 
Glieder  des  Gemeinwesens  Anspruch,  dem  die  Comitien 
und  die  Plebejerconcilien  als  Organe  dienen.  Dagegen  ist 
die  Anwendung  bestimmter  Normen  Seitens  der  Magistrate 
den  thatsächlich  freien  Unterthanen  des  römischen 
Staates  ebenso  wenig  gewährleistet  wie  den  Sklaven.  Auch 
die  Ersteren  sind  gewiss  unfähig,  sich  auf  römische  Gesetze 
in  der  Weise  zu  berufen,  wie  es  die  Bürger  der  herr- 
schenden Gemeinde  zu  thun  vermögen.  Demnach  ist  die 
Civitaet  unerlässliches  Erfordemiss  der  wahren  Zuständig- 
keit eines  im  ex  lege. 

Ohne  Wirkung  ist  endlich  die  in  Bom  zu  Stande  ge- 
brachte Lex  den  reichsangehörigen  Bundesgenossen  2») 
gegenüber;  allein  der  Grund,  weshalb  diese  unberührt 
bleiben,  ist  ein  durchaus  anderer  als  bei  den  früher  Ge- 
nannten. Die  Autonomie  der  Foederirten  ist  geschützt 
durch  den  mit  Rom  abgeschlossenen  Vertrag,  u.  z.  nicht 
blos  gegen  Eingriffe  der   römischen  Volksversammlungen 


««)  S.  ac  in  Verr.  HI  c  35  §  82,  pro  Ouent  c.  57  §  155,  pro 
Balbo  c.  17  §  38;  andere  Stellen  bei  Mommsen  8t  R.  m^  S.  310  N.  2. 
Vgl.  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  50  N.  1. 

««)  Zum  Folgenden  Mommsen  StR.  IH*  S.  645—715,  auch  S. 
627,  628. 
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sondern  auch  der  Imperienträger.  Sollte  insbesondere  ein 
Comitialbeschluss  der  führenden  Gemeinde  massgebend 
werden  für  eine  verbündete  Bürgerschaft,  mochte  sie  la- 
tinischen Stammes  sein  oder  peregrinisch ,  so  musste  die 
letztere  ihren  Beitritt  erklären,  sie  musste  fundm  werden, 
d.  h.  den  Inhalt  der  fremden  Lex  zum  heimischen  Gesetze 
machen  ^^),  Ohne  solche  Zustimmung  konnten  von  Rechts- 
wegen  die  Leges  der  Römer  für  den  verbündeten  Staat 
nur  Geltung  gewinnen  kraft  besonderer  Clausein  des  Foedus, 
welche  die  Autonomie  zu  Gunsten  der  Vormacht  einschränk- 
ten. Wie  weit  in  dieser  Beziehung  die  hegemonischen 
Befugnisse  der  römischen  Gemeinde  gingen,  das  kommt 
hier  nicht  weiter  in  Betracht;  jedenfalls  war  durch  sie  der 
aufgestellte  Grundsatz  nicht  beseitigt*^). 


»«)  Vgl.  besonders  Cic.  p.  Balbo  c.  8  §  20,  21  (auch  c  21  §  48): 
Sed  toium  hoe^  tudices,  in  ea  fuü  positum  »etnper  ratione  atque  sententtay 
ut,  cum  iustüei  populus  Romanu»  aliquid,  »i  id  adteiuistent  toeii populi 
ac  Latiniy  et  H  ea  lex^  quam  nos  haberemue,  eadem  in  populo  aliquo  tofn- 
quam  in  fundo  retedieeety  ut  tum  lege  eadem  it  populus  teneretur 
.  .  .  TuUt  apud  maiore»  noatroa  legem  C.  Furiua  de  teatamentia,  tuUt  Q. 
Uoeoniua  de  mulierum  hereditatibua^  innumerabilea  aliae  legea  de  eiuili  iure 
(d.  h.  über  das  Recht  der  rom.  Burger;  s.  unten  S.  158)  aunt  latae: 
quaa  Latini  uoluerunt,  adaeiuerunt;  und  aus  der  verworrenen 
Definition  der  munieipea  bei  Gell.  XVI.  13,  6  die  Worte :  .  .  n4que  uüa 
populi  JKomani  lege  adatricti,  niai  in  quam  populua  eorum  fundua  faetua 
eat-,  dazu  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  297,  298,  306,  425,  426. 

'^)  Auch  Mommsen  anerkennt  natürlich  die  Autonomie  der  Bundes- 
genossen; allein  „die  römische  Republik  habe  sich  in  Beziehung  auf 
Latium  und  Italien  ein  eminentes  Gesetzgebungsrecht  vindicirt^  (St.  R. 
lU^  S.  693,  694,  696,  dazu  S.  627,  628).  Dem  wird  man  zustimmen 
können ,  mit  dem  Vorbehalt  allerdings,  dass  jene  „ Vindication"  nicht 
selten  „hegemonischer  Übergriff"  sein  mochte.  Dagegen  rechtfertigt 
m.  E.  das  von  Mommsen  im  „Staatsrecht"  verarbeitete  Material  keines- 
wegs die  weitere  Behauptung,  dass  ,jeder  auf  die  italischen  Gemein- 
den erstreckte  römische  Volksschluss  von  Rechtswegen  bindende 
Kraft  hatte". 
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§  25.     Die  Lex  eine  Bfirgerordnnng.  —  Unterthanen 

nnd  Sklaven.  —  Die  Unterthanen  nnd  Sklaven  ausserhalb 

der  Legalordnnng. 

Hindernisse  der  Art,  wie  sie  der  Ausdehnung  von 
Comitialgesetzen  auf  die  Foederirten  entgegenstanden,  waren 
in  Betreff  der  Unterthanen,  die  der  Autonomie  entbehrten, 
und  der  Sklaven  nicht  vorhanden*).  Das  römische  Volk 
konnte  und  durfte  ohne  Zweifel  durch  seine  Beschlüsse  den 
Per^rinen  in  dicione  nach  Belieben  Normen  setzen.  Wenn 
trotzdem  die  Comitien  mit  den  Verhältnissen  der  Unter- 
worfenen nur  ganz  ausnahmsweise  befasst  wurden,  wenn 
selbst  die  Festsetzung  der  Localstatuten,  die  sich  unmittel- 
bar anschloss  an  den  Übergang  von  Peregrinenstädten  ins 
latinische  oder  Bürgerrecht,  häufig  von  Jmperienträgem 
ausging,  welche  das  hen-schende  Volk  zur  Aufstellung 
dauernder  Normen  besonders  ermächtigt  hatte  ^),  so  muss 


^)  Dio  LrV  c.  9  spricht  von  der  Friedenspolitik  des  Augastus. 
Dabei  wird  unterschieden,  wie  der  Kaiser  die  Unterthanen  (ro  fihv 
vnrjxoov)  und  wie  er  die  Verbündeten  (ro  ^h  fvanor^ov)  behandelte; 
8.  auch  Mommsen  St.R.  Ul»  S.  746  N.  1. 

*)  Das  Julische  Municipalgesetz  Z.  159  —  163  zeig^  (was  immer 
municipium  fundanum  sein  mag),  wie  üblich  es  in  den  letzten  Decen- 
nien  der  Republik  war,  Stadtrechte  im  Wege  mittelbarer  Gesetz- 
gebung zu  erteilen;  s.  Mommsen  Stadtrechte  S.  393  N.  12,  Staatsrecht 
IUI  s.  812,  dazu  n«  S.  888,  889.  Vermuten  möchte  man,  dass  auch 
die  L.  Pompeia  Strabonis  von  66f5  (Ascon.  in  Pison.  Orelli  p.  3,  Plin. 
Hist.  nat.  III  c.  20  (24)  §  138  —  dazu  Hirschfeld  Z.  Gesch.  d.  latin. 
Rechtes  S.  6,  1\  welche  zuerst  ohne  Deduction  von  Ansiedlem  lati- 
nische „Colonien*  schuf,  dem  Rogator  Vollmacht  gewährte,  die  Ver- 
hältnisse der  transpadanischen  (s.  Mommsen  Hermes  Bd.  XVI  S.  31, 
3i3)  Gemeinden  selbst  zu  regeln.  In  älterer  Zeit  haben  vielleicht 
italische  Städte  zuweilen  von  römischen  Beamten  mit  Genehmigung 
des  Senates  Ordnungen  empfangen,  die  auch  nicht  mittelbar  römische 
Volksgesetze  waren.  So  sagt  Liv.  IX  c.  20  (z.  J.  436)  von  einer  der 
(thatsächlich    unterthänigen)    Halbbürgergemeinden:    prasfecti   Capuam 
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es  eine  Maxime  der  römischen  Staatspraxis  gewesen  sein, 
das  Regiment  über  die  Unterthanen,  unter  Senatsaufsicht 
der  freien  Gewalt  der  Magistrate  und  Promagistrate  zu 
überlassen.  So  sind  denn  auch  die  Ordnungen,  welche 
ganzen  Provinzen  wie  einzelnen  Teilen  bei  der  ersten 
Einrichtung  und  später  aufgelegt  wurden,  durchaus  Aus- 
flüsse des  Imperiums^),  vom  Feldherm  „gegeben",  vom 
Senate  betätigt,  oder,  was  die  Regel  bildet,  vom 
Feldherm  mit  Zustimmung  einer  senatorischen  Zehner- 
commission erlassen  ^).  Eine  Reihe  einschlagender  Beispiele 
bietet  das  zweite  Buch  der  Verrinen:  c.  13  §  32,  c.  15 
§  38,  c.  16  §  39,  40,  c.  37  §  90,  c.  49  §  122,  c.  50 
§  123,  c.  50  §  125.  Scharf  ist  besonders  in  der  ersten 
Stelle  eine  Sicilische  Gerichtsordnung,  qtiam  tili  (Siculi) 
legem  Bupiliam  uocani,  als  rein  magistratische  Verordnung 
gekennzeichnet: 


creari  coepti  legibus  ab  L.  Furio  praetor e  dati».  Es  ist  doch 
fraglich,  ob  dieser  praetorischen  lex,  wie  Mommsen  StR.  III^  S.  583 
(s.  JV  S.  608,  609)  meint,  die  Kraft  eines  Comitialgesetzes  gegeben 
war.  A.  a.  O.  erzahlt  Livius  weiter,  der  Stadt  Antiam  seien  dati  ab 
senatu  ad  iura  »tatuenda  ip$iue  eoloniae  patroni  (s.  Mommsen  im  CLL. 
t.  X  p.  660).  Hier  ist  von  einer  Vollbürgergemeinde  die  Rede. 
Mommsen  St.R.  III*  S.  778,  812  nimmt  „einen  Beschluss  der  romischen 
Comitien"  an.  Vielleicht  mit  Recht;  aber  Liv.  berichtet  das  jeden- 
falls nicht. 

')  Dass  Gaius  Gracchus  diesen  Gnmdsatz  zu  beseitigen  suchte, 
ist  schon  oben  S.  92  bemerkt  Ich  erinnere  namentlich  an  die  Lex 
Sempronia  über  die  Abgaben  der  Provinz  Asien.  S.  L.  agrar.  Z.  82, 
ac.  in  Verr.  in  c.  6  §  12,  Schol.  Bob.  p.  259  Orelli,  Pemice  Ztschr. 
f.  R.G.R.A.  Bd.  XVIIL  S.  64,  65. 

*)  Ober  die  senatorischen  dieem  legati  s.  Mommsen  StR.  II'  8.692, 
698,  dazu  UI»  S.  1168—1170  [in  N.  4  S.  1169  ist  das  n»  S.  693 
zur  N.  1  Gesagte  berichtigt],  und  über  die  senatorische  Ratification 
der  feldherrlichen  Acta  IIP  S.  1166—1168;  vgl.  auch  III»  S.  747. 
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P.  Bupili  decretumy  guod  is  de  decem  legatorum 
sentenita  statuit 

Gleichen  Charakter  haben  die  gepriesenen  leges  Ma- 
cedoniae  datae  vom  Jahr  587  d.  St.  (Liv.  XLV  c.  82), 
deren  Urheber  der  bekannte  Sieger  im  Perseischen  Kriege 
ist.  Von  demselben  L.  Aemilius  Paullas  rührt  auch  ein 
uns  im  Original  vorliegendes  statthalterliches  „Decret" 
her,  das  von  den  Clienten  der  im  Unterthanenverhältniss 
stehenden  Hastenser  (in  Spanien)  und  vom  Grundeigentum 
im  lascutanischen  Gebiete  handelt*).  Am  deutlichsten  aber 
ist  die  verfassungsmässige  Incompetenz  der  Comitien  aus 
der  vielfach  bezeugten  ®)  Geschichte  der  asiatischen  Acta  des 
Pompeius  zu  ersehen,  obwohl  gerade  in  diesem  Fall 
schliesslich  die  Entscheidung  des  souveränen  Volkes  ange- 
rufen ward.  Als  Oberfeldherr  im  Mithradatischen  Krieg 
hatte  Pompeius  nach  seinen  Siegen  die  Provinz  Bithynia- 
Pontus  geschaifen ^),  den  Bithynem  ein  Statut®)  verliehen 


'^)  Die  wichtige  Urkunde  aus  dem  Jahr  565  d.  St  (CLL.  t.  II 
nr.  5041  p.  699,  Bruns  Font.  p.  215,  216)  ist  von  Hflbner  Hermes 
Bd.  III  S.  248-  260  und  wiederholt  von  Mommsen  Hermes  Bd.  III 
S.  261—267,  R.  Gesch.  Bd.I  S.  679  Note,  St.R.  UV  p.  XVII  N.  1  be- 
sprochen; vgl.  auch  Kariowa  R  R.G.  Bd.  I.  S.  447. 

«)  Vgl.  Vell.  II  c.  40  in  f.,  c.  44,  Appian  b.  c.  U  c.  9,  c.  13, 
Sueton  I  c.  19,  Dio  XXX VU  c  49,  XXXVIII  c.  7,  Mommsen  R.  Ge- 
schichte Bd.  m  S.  150—160,  206,  209,  212,  213  (7.  A.),  StR.  II» 
S.  692  N.  8  a.  E. 

')  S.  Strabo  XII  c  3  §  1,  dazu  Marquardt  Staateverwaltung  Bd.  I 
S.  349-351,  356  (2.  A.). 

8)  8.  Plin.  ad  Traian.  (X)  e.  79,  80,  112,  114,  115  (Keil).  Ver- 
mutlich ist  die  Ux  Bithynarum  bei  Gai.  I.  193  keine  andere  als  die  /W- 
p0ia  lex  quae  BithynU  data  e$t  bei  Plin.  e.  79.  Nicht  stichhaltig  scheint 
mir  Mommsens  Bemerkung  StR.  lU}  S.  315  N.  3  über  die  Bezeich- 
nung: lex  Rupiliaf  Fompeia;  vgl.  dagegen  Cic.  p.  Sex.  Rose.  c.  43 
§  125  in  f. 
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und  noch  andere  organisatorische  Anordnungen  in  Asien 
und  Syrien  getroffen,  ohne  die  Mitwirkung  der  römischen 
Regierung  in  Anspiiich  zu  nehmen.  Waffenlos  kehrte  er 
dann  nach  Rom  zurück  und  erwartete  vom  Senat  die 
Ratification  seiner  Einrichtungen.  Offenbar  war  das  der 
Weg,  der  dem  stetig  beobachteten  Herkommen  entsprach. 
Erst  als  der  Versuch,  den  Senat  zu  gewinnen,  misslang, 
wandte  sich  Pompeius  an  Caesar,  den  Führer  der  demo- 
kratischen Partei,  der  über  die  Comitien  gebot.  So  ge- 
langten die  asiatischen  Acta  unter  Caesars  Consulat  vor 
die  Volksversammlung  und  wurden  durch  Gesetz  bestätigt. 
Nicht  mit  Unrecht  sagt  Mommsen*)  von  diesem  Vorgang, 
er  „bezeichne  das  Ende  der  Optimatenherrschaft  und  den 
Eintritt  des  auf  die  absolute  Demokratie  aufgebauten 
Principats". 

Ist  das  Regiment  über  die  Peregrinen  der  Provinzen 
der  RegeP^)  nach  nicht  legitim,  ist  es  kein  imperium  ius- 
tum^  was  Cicero")  ausdrücklich  nur  für  Bürger  fordert,  so 
scheint  es  unerlässlich,  Schrankenlosigkeit  der  Beamten- 
gewalt auch  den  Sklaven  gegenüber  anzunehmen.  Doch 
wäre  dabei  ausser  Acht  gelassen,  dass  der  Unfi*eie  nicht 


»)  St.R.  ni«  S.  1173.  über  die  Provincialordnungen  im  Allge- 
meinen Mommsen  St.R.  ni*  S.  727,  728,  747,  III«  S.  1166,  1211; 
ungenau  Krüger  Quellen  S.  15,  16. 

**^)  Der  wichtigsten  Ausnahme  ist  oben  S.  92  zur  N.  16  und  S. 
106  in  N.  3  gedacht.  Wenn  zuweilen  Festsetzungen  für  die  Provinzen 
dem  „Senat  und  dem  röm.  Volke"  zugeschrieben  werden,  so  sind  wir 
deswegen  nicht  befugt,  an  Comitialgesetze  zu  denken.  Wie  jener 
Ausdruck  zu  verstehen  sei,  das  sagt  Cic.  in  Verr.  II  c  49  §  121; 
dazu  Mommsen  St.R.  III«  S.  1257  N.  4. 

")  De  leg.  III  c.  3  §  6.  Wegen  der  Bedeutung  von  iustus  = 
legüimu»  s.  Brissonius  De  V.  S.  s.  v.  %u»tu9\  dazu  Gai.  I.  17,  pr.  I. 
de  nupt.  (1,  10). 
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blos  ein  rechtloses  Individuum  ist,  sondern  gewöhnlich  als 
Eigentumsgegenstand  einem  Herrn  zugehört.  Sind  es  frei- 
lich römische  Unt er thanen,  die  das  Herrenrecht  haben, 
so  ist  wohl  ihretwegen  der  Imperienträger  nie  an  gesetz- 
liche Normen  gebunden  gewesen,  wenn  er  Massregeln  gegen 
Unfreie  ergreifen  wollte.  Wie  wäre  man  auch  in  Rom 
dazu  gekommen,  den  Peregrinen  in  dicione  ihren  Sklaven- 
besitz in  höherem  Masse  zu  gewährleisten  als  anderes  Ver- 
mögen")? Dagegen  begreift  man  leicht,  weshalb  es  den 
Römern  wünschenswert  erschien,  gewisse  Leges  auszudehnen 
auf  den  ihrem  Eigentum  unterworfenen  Knecht.  Nicht 
etwa  darum,  weil  man  glaubte,  durch  die  Anwendung  der 
Gesetze  Missethaten  der  Sklaven  wirksamer  zu  bekämpfen 
als  durch  das  freie  Imperium.  Massgebend  aber  mochte 
die  Erwägung  sein,  dass  die  Herrschaft  des  Strafgesetzes 
über  den  Leibeigenen  auf  der  anderen  Seite  auch  eine 
Schutzwehr  ist  gegen  willkürliche  Eingriffe  der  Ma- 
gistrate in  römisches  Eigentum  und  in  das  Recht  des 
Hausgerichts  **). 

Der  Zeitpunkt,    wo   man   anfing,   das  Strafrecht   der 
Bürger  teilweise  auf  die  Unfreien  zu  erstrecken,  lässt  sich 


^*)  Dem  Interesse  der  römischen  Eroberer  entsprach  weit  mehr 
die  Begünstigung  der  Unfreien  in  den  Provinzen.  Dieser  Gedanke 
liegt  dem  oben  zur  N.  5  erwähnten  Decret  des  Aemilius  PauUus  zu 
Grunde. 

'')  Wesentlich  anders  Ad.  Schmidt  Die  Persönlichkeit  des 
Sklaven  I  (Freiburg  1868)  S.  9  und  im  Leipziger  Decanatsprogramm 
vom  13.  Februar  1873  S.  3,  7,  8:  Nach  dem  naturale  ins  sei  der 
Sklave  des  maleticium  fähig;  das  Criminalrecht  der  Römer  (in  dem 
Freiburger  Programm  S.  9:  „die  Criminalge setze")  habe  ihn  vom 
Anfang  an  vor  sein  Forum  gezogen.  Vgl.  auch  Rein  Criminalrecht 
S.  183  und  wider  Schmidt  Brunnenmeister  Tödtungsverbrechen 
S.  123,  124. 
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schwerlich  genau  bestimmen.  Jedenfalls  steht  es  fest,  dass 
solche  Versuche  in  die  Zeit  der  älteren  Republik  nidit 
zurückreichen.  Die  Wirksamkeit  der  Provocationsgesetze 
und  der  auf  ihnen  ruhende  Process  mit  iudicium  populi  ist 
ohne  Zweifel  immer  auf  Gemeind^enossen  beschränkt  ge- 
blieben. Wie  dem  Peregrinen  und  in  gewissen  Grenzen 
selbst  der  römischen  Frau^  so  fehlt  die  comitiale  Gemein- 
schaft natürlich  auch  dem  Sklaven**).  Mithin  war  es  erst 
nach  Einführung  der  quaestiones  publicae  möglich,  den 
gesetzlichen  Strafprocess  und  das  Strafrecht  auf  Nichtbürger 
auszudehnen.  Ob  aber  die  neueren  Griminalgesetze,  oder 
nur  die  Mehrzahl  von  ihnen,  wirklich  Geltung  in  so  weitem 
Umfang  beanspruchten  ^%  ob  sie  insbesondere  die  Sklaven 
ebenso  treflfen  wollten  wie  die  Freien,  das  ist  keines- 
wegs ausgemacht.  Cicero**)  schliesst  allerdings  gelegent- 
lich aus  dem  Text  der  Lex  Cornelia:  qui  uenenwn  malum 
fecit,  fecerit  auf  die  Absicht,  schlechthin  alle  Menschen 
(omnes  mortales)  zu  verbinden ") ;  und  so  allgemein  mögen 
sich  auch  andere  Gesetze*®)  ausgedrückt  haben.  Allein  die 

'*)  S.  Mommsen  St.R.  I  S.  163,  W  8.  114,  117,  118,  HP  S.  352. 

")  Zumpt  Criminalrecht  Bd.  I«  S.  359,  II«  S.  6—8  nimmt  das 
an;  die  Schwurgerichte  lässt  er  aber  nur  über  die  Bürger  urteilen. 

*•)  In  der  o.  pro  Cluent.  c.  54  §  148,  wo  es  weiter  heisst:  Omnes 
uirif  mulürety  libsriy  $erui  in  iudicium  uoeantur,  Brunnenmeister  a.  a. 
O.  8.  225  u.  N.  1  (ebenso  Reiu  Cr.R.  8.  413)  scheint  kein  Bedenken 
zu  haben  gegen  Ciceros  Auslegung;  indess  bemerkt  er  doch:  „Die 
Sklaven  freilich  brauchten  nicht  angeklagt  zu  werden;  das  Gewöhn- 
liche blieb,  dass  der  Herr  den  schuldigen  Sklaven  der  Familie  des 
Ermordeten  auslieferte.^ 

*'0  Dagegen  sagt  Cicero  pro  Cluentio  c.  57  §  157  von  einem  an- 
deren Capitel  (de  eoHionibu»,  faUia  teslimonii»)  derselben  L.  Com. :  .  .  tum 
eam  legem,  quae  in  noetrum  ordinem  (den  senatorischen)  teripta  eit,  in 
populum  Eomanum  (nicht:  in  omnee  mertäke)  transferre  eoneniur, 

»»)  Von  privatrechtiichen  z.  R  die  L.  Cincia  (Vat  298,  306, 
307)  und  die  L.  Aquilia  (Dig.  9,  2,  2,  pr.  —  9,  2,  27,  5,  Oai.  HI.  210, 
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mehrfach  bezeugten  Strafdrohungen  der  Comelischen 
und  Julischen  Leges  mahnen  doch  sehr  zur  Vorsicht.  Be- 
kanntlich ist  im  neueren  Recht  die  aquae  et  ignis  inter- 
didio  die  am  häufigsten  verhängte  Strafe.  Damach  kann 
in  den  Gesetzen  lediglich  an  die  Verbrechen  der  Bürger 
gedacht  sein  ^•).  Auch  die  Relegation  und  die  Vermögens- 
bussen waren  den  Sklaven  gegenüber  völlig  unbrauchbar  2®). 
Es  wäre  also  nötig  gewesen,  in  den  einzelnen  Leges  ein 
Sonderrecht  der  Leibeigenen  festzustellen.  Ist  das  tiberall 
geschehen?  So  viel  ich  sehe,  sind  nur  processualische 
Normen  zuverlässig  bekundet:  eine  in  der  Augusteischen 
Lex  publicorum,  die  von  der  Gestellung  des  Beschuldigten 
handelt,  siseruus  capitali  crimine posiüläur^^),  eine  andere 
die  kaum  noch  hergehört,  im  9.  Capitel  der  Lex  cle  adtd- 
teriiSy  wo  für  den  Schutz  der  am  Knechte  begründeten 
Privatrechte  gesorgt  war,  wenn  dieser,  des  Ehebruchs  an- 
geklagt, gefoltert  werden  sollte*^).  Übrigens  haben  wir  es 
auch  hier  nicht  mit  zufällig  erhaltenen  Resten  einer  um- 
fassenden Ordnung  des  Sklavenprocesses  zu  thun,  sondern 
anscheinend  mit  ganz  vereinzelten  Bestimmungen.    Beweis 


217),  die  sicher  nur  für  Bürger  gegeben  ist  (arg.  Gai.  IV.  37). 
Vorher  schon  die  Zwölftafeln,  z.  B.  VIII.  La—  VIII.  8  a  —  X.  7 
(Bnms);  vgl.  aber  Bd.  I  S.  192  N.  85  a.  E.  Die  L.  Julia  eU  adultenit 
und  Junia  Vellaea  sind  weiter  unten  zu  erwähnen. 

^*)  Über  das  Verhältnis»  der  Interdiction  zum  Exil  s.  Huschke 
Multa  S.  236,  237,  Max  Cohn  Beiträge  z.  Bearbeitung  d.  röm.  Rechts 
Bd.  I  S.  76—94,  neuerdings  Mommsen  StR.  HI'  S.  51,  52,  140, 
dessen  Darstellung  zum  Teil  abweicht  von  der  Cohnschen;  auch  L. 
M.  Hartmaun  De  exilio  apud  Romanos  (Berl.  Diss.  1887)  p.  20 — 22. 

*^)  Venul.  Dig.  48,  2,  12,  4. 

")  Papin.  Dig.  48,  3,  2. 

")  Ulp.  Dig.  48,  5,  27  (Mo.  28\  16;  vgl.  Dig.  48,  5,  27  (Mo. 
28X  pr.  -  §  4. 
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dafür  ein  erst  im  Jahre  20  n.  Chr.  gefasster  Senatsbeschluss, 
der  den  damals  wohl  bestrittenen  Satz  zur  Geltung  brachte: 
Si  seruus  reus  postulabitur,  eadem  obseruanda  sunt^  quae 
si  liher  esset ^^),  War  hiedurch  das  Verfahren  geregelt, 
so  vermissen  wir  doch  besondere  Strafdrohungen  wider 
die  Unfreien,  selbst  noch  in  der  Julischen  Gesetzgebung. 
Eine  entgegenstehende  Nachricht  der  Jnstitutionen  Justinians 
4,   18,   7**)  ist  wenig  glaubwürdig,   und  der  Inhalt  von 


28)  Venul.  Dig.  48,  2,  12,  3.  Vermutlich  (s.  Dig.  48,  2,  12,  2) 
hnt  das  S.O.  den  Sklavenprocess  der  L.  Julia  iudiciorum  jmblioorum 
unterworfen. 

2*)  Ihr  zufolge  (dazu  Theoph.  ad  h.  1 )  hätte  SuHa  in  der  L. 
Com.  de  faUia  und  de  tieariis  für  Sklaven  eine  besondere  Strafe,  das 
tUtimum  »upplieium  angeordnet  Sanio  in  seiner  Inauguraldissertation 
(Königsberg  1827)  p.  2,  Rein  Criminalrecht  S.  414  u.  A.  halten  sich 
einfach  an  den  Ausspruch  der  Institutionen.  Ersterer  beruft  sich  noch 
auf  Marcian  Dig.  48,  10,  1,  13  (von  M.  Cohn  a  a.  O.  Bd.  I  S.  85 
N.  2,  dazu  S.  96  N.  2  —  wohl  mit  Unrecht  —  als  interpolirt  be- 
ztichnetX  wo  indess  (wie  bei  Paul.  V.  25,  1)  die  Lex  als  QueUe  nicht 
erwähnt  ist  Irre  ich  nicht,  so  schreiben  die  Rechtsbücher  hier,  wie 
sonst  oft  (vgl.  Esmein  M<Slanges  d'histoire  du  droit  et  de  critique 
p.  112,  113  —  Paris  1886),  dem  Grundgesetz  eine  Bestimmung  zu, 
deren  Ursprung  anderswo  zu  suchen  ist  und  häufig  auch  einer  späteren 
Zeit  angehört.  Sagen  doch  die  Inst.  4,  18,  10  selbst:  .  .  lex  Fabia 
de  plagiariis^  quae  interdum  capitis poenam  ex  taeria  eonetitutionibue 
irrogat  .  .;  und  4,  18,  4:  .  .  lex  Julia  de  adulteriie,  quae  .  .  temeratores 
alienarutn  nuptiarum  gladio  punit  .  .,  was  zweifellos  (Rein  a.  a.  O. 
8.  848)  falsch  ist;  4,  18,  5:  lex  ComeUa  de  »ieariie,  quae  homieidae  uUore 
ferro  persequitur  .  .,  was  ebenso  unrichtig  ist  (Schrader  ad  h.  1.  p. 
760.  —  Wegen  der  poena  cullei  in  der  L.  Com.  vgl.  Brunnenmeister 
a,  a.  O.  S.  228—234).  Endlich  wäre  nach  unserem  §  7  I.  h.  t,  auch 
nach  Paul.  V.  23,  1  und  Marcian  Dig.  48,  8,  3,  5  (nicht  interpolirt  — 
a.  A.  M.  Cohn),  in  den  Sullanischen  Gesetzen  Deportation  angedroht, 
eine  Strafe,  die  erst  in  der  Kaiserzeit  aufkam  und  allmälich  die  aquae 
et  ignie  interdictio  verdrängte;  s.  einerseits  Gai.  I.  128,  Ulp.  Coli.  XU. 
5,  1,  andrerseits  Dio  LVI  c.  27,  Ulp.  Dig.  48,  19,  2,  1  und  48,  13,  3. 
Keine  Unterstützung  findet  die  angefochtene  Nachricht  der  Inst  durch 
Gai.  Dig.  29,  5,  25,  pr.,  §  1.    Allerdings  setzte  die  L.  Com.  die  Mög- 
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Nervas  Lex  agraria  (Callistr.  1.  3  §  1  D.  de  term.  47,  21) 
berechtigt  nicht  zum  Schlüsse,  dass  Ähnliches  regelmässig 
schon  in  den  Gesetzen  der  Republik  und  der  Julier  zu 
finden  war.  Trotzdem  mtisste  unsere  Frage  bei  der  Dürftig- 
keit der  Überlieferung  offen  bleiben,  wenn  nicht  in  1.  12 
§  4  D.  de  accus.  (48,  2)  eine  Auseinandersetzung  von 
Venuleius  vorläge,  die  mit  dem  Grundsatz  beginnt:  Omni- 
bus legibus  serui  rei  fiunt,  um  dann  die  Ausnahmen  teils 
aus  der  Beschaffenheit  der  angedrohten  Strafen  ab- 
zuleiten, teils  aus  der  Natur  gewisser  Verbrechen. 
Wer  die  ganze  Stelle  aufinerksam  liest,  wird  kaum  zweifeln, 
dass  der  Jurist  so  nicht  geschrieben  hätte,  wenn  die  Sklaven 
als  Verbrechenssubjecte  schon  nach  dem  Wortlaut  der  ein- 
zelnen Griminalgesetze  deutlich  bald  ein-  bald  ausgeschlossen 
gewesen  wären. 

Hiemach  ist  die  von  Venuleius  überlieferte  Regel  ver- 
mutlich erst  von  der  Jurisprudenz  der  Kaiserzeit  aufgestellt 
und  dann  von  der  Praxis  übernommen.  Dagegen  könnten 
die  maiores,  die  nach  Callistratus'  Bericht  0-  28  §  16  D. 
de  poen.  48,  19)  in  omni  supplicio  seuerius  seruos  quam 
liberos  punieruntj  immerhin  Magistrate  der  Republik  ^^)  sein, 
da  die  Verfolgung  verbrecherischer  Sklaven  von  Staatswegen 
viel  älter  ist  als  der  Versuch,  diese  Gerichtsbarkeit  auf 
gesetzliche  Grundlagen  zurückzuführen.  Was  die  Juristen 
bewegen  mochte  zur  Legalisirung  des  Strafrechts  der  Un- 


lichkeit  staatsgerichtlicher  Verfolgung  der  Leibeigenen  voraus  und 
konnte  daher  verfügen,  dass  gewisse  Freigelassene  permeU  ae  serui  pw 
niantur.  Eine  andere  Frage  aber  ist  es,  ob  das  Verfahren  und  die 
Bestrafung  der  Sklaven  von  der  Lex  selbst  geregelt  war.  Filr  die 
Verneinung  spricht  ra.  E.  das  Rescript  Hadrians  in  den  Dig.  48, 
8,4,  2. 

»)  Vgl.  aber  Pemice  Labeo  Bd.  I  S.  118  zur  N.  24. 
WUssak,  Rom.  Processgesetze  II.  8 
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freien,  das  ist  oben  schon  angedeutet:  wahrscheinlich  das 
Interesse  der  römischen  Herren.  Doch  hat  wohl  das  Be- 
streben mitgewirkt,  die  Gerichte  zu  unterweisen,  wie 
sie  von  ihrer  Strafeewalt  Gebrauch  machen  sollten,  wenn 
der  Beschuldigte  ein  Sklave  war.  Dieser  selbst  aber  hatte 
kein  Recht  darauf,  nach  der  Lex  und  nur  nach  deren  Vor- 
schriften behandelt  zu  werden.  Für  ihn  war  trotz  Allem 
das  Gesetz  nicht  vorhanden,  ihm  geschah  kein  Unrecht, 
wenn  er  bestraft  ward  im  Widerspruch  mit  der  Legal- 
norm 2*). 

Im  Vorstehenden  ist  gezeigt,  in  welchem  Sinn  man 
von  einer  Unterwerfung  der  Sklaven  unter  das  gesetzliche 
Criminalrecht  der  Bürger  sprechen  kann.  Anschliessen 
müssen  wir  die  Frage,  ob  sich  eine  ähnliche  Ent- 
wickelung  auf  dem  Gebiete  des  Privatrechts  wahrnehmen 
lasse.  Ein  einziger  Punkt  ist  hier  zu  erörtern:  die  Obli- 
gation, die  für  den  Unfreien  selbst  aus  dem  von  ihm  ver- 
übten Delict  entsteht.  Ulpian  erklärt  in  einer  oft  be- 
handelten 2^)  Stelle  (1.  U  D.  de  0.  et  A.  44,  7): 

Serui  ex  delictis  quidem  obligantur  ei,  si  manumiHantur, 


^^)  Es  genügt  zu  erinnern  an  Paul.  Dig.  4,  5,  3,  1 :  seruiU  eaput 
nulluni  iu9  habet  .  .,  Ulp.  Dig.  50,  17,  82:  Quod  aUinet  ad  ius  eiuile^ 
serui  pro  nullit  habenturi  non  tarnen  et  iure  naturali .  .  .,  Dig.  28,  1, 
20,  7 :  »eruue  .  .  .  cum  iuris  eiuilis  eommunianem  non  habeat  in  totum,  ne 
praetoris  quidem  edieti, 

**')  In  neuerer  Zeit  von  Wyss  Haftung  f.  fremde  Culpa  S.  12  bis 
14,  Bechmann  Krit.  Vtljschr.  Bd.  X  S.  316,  317,  Bekker  Actionen 
Bd.  I  S.  18«  N.  8,  Ad.  Schmidt  in  dem  N.  13  angef.  Leipz.  Programm 
S.  9—11,  17—21,  Leist-Glück  Pandb.  37,  38  IV  S.  527—529,  Voigt 
XU  Tafeln  Bd.  n  S.  589—591;  dazu  namentlich  Pemice  Labeo  Bd.  I 
S.  117—120,  Sacralrecht  11  S.  5,  und  über  die  Stellung  des  Sklaven 
im  Sacralrecht  überhaupt  S.  5 — 14. 
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ohligati  remaneni:  ex  contraciibus  atUem  ciuiliier  quidem 
non  obliganiur,  sed  naturaliter  et  ohligantur  et  ohligant  .  . 

Dieses  Fragment  würde  uns  Schwierigkeiten  bereiten, 
wenn  wir  gezwungen  wären,  drei  Voraussetzungen  neben 
einander  als  gegeben  anzunehmen.  Einmal  müsste  Ulpian 
voll  einstehen  können  für  die  Worte:  obligaii  remanent, 
er  müsste  femer  altrepublicanisches  Recht  vortragen,  und 
endlich  Delictsobligationen  der  Sklaven  aus  Volksgesetzen 
im  Auge  haben,  nicht  blos  honorarische  Verpflichtungen. 
Indess  scheint  mir  doch  das  Erste  wie  das  Zweite  sehr 
unwahrscheinlich,  das  Dritte  mindestens  unerweislich  zu  sein. 

Zuvörderst  die  obligatio  serui^  die  Ulpian  einräumen 
TOuss,  wenn  wir  ihn  beim  Worte  nehmen,  kann  wohl  nur 
die  Haftung  des  Delinquenten  sein,  als  deren  Kehrseite  sich 
das  Recht  des  Verletzten  auf  Duction,  bezw.  Noxaedation 
darstellt*®).  Diese  Haftung  aber  steht  in  Wahrheit  der 
rei  obligatio,  von  der  die  Juristen  bei  der  verpfändeten 
Sache  sprechen,  weit  näher  als  der  Obligation  im  techni- 
schen Sinn.  Ist  die  letztere  ein  actione  teneri,  so  kann  der 
Sklave  niemals  Träger  einer  Obligation  werden,  weil  ihm 
die  Processfähigkeit  mangelt.  Mit  der  Manumission  fällt 
dieses  Hindemiss  weg:  jetzt  kann  gegen  ihn  geklagt 
werden;  doch  wirkt  die  Freilassung  natürlich  nicht 
ändernd  ein  auf  das  Wesen  der  vorher  begründeten 
^Haftung"  2»). 


**)  Mein  Standpunkt  ist  der  von  Bechmann  1.  c.  angedeutete,  wo-^ 
mit  man  Jhering  Geist  I  S.  130,  131  (3.  A.)  vergleichen  möge;  nur 
nehme  ich  das  von  Bekker  Recht  des  Besitzes  8.  50—57  (über  das 
Ductionsverfahren)  überzeugend  Dargelegte  hinzu. 

*®)  Anders  A.  Schmidt  Die  Persönlichkeit  d.  Sklaven  I  S.  13 
N.  22. 

8* 
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Was  sodann  die  Zeit  anlangt,  in  der  das  Klagrecht 
der  1.  14  D.  cit.  anerkannt  ist,  so  darf  auf  Pemice  Labeo 
Bd.  I  S.  117—120  verwiesen  werden««»).  Ulpians  Rechts- 
satz ist  keinenfalls  so  alt  wie  die  Noxalklagen,  sondern 
anscheinend  erst  gegen  das  Ende  der  Republik  von  den 
Juristen  eingeführt,  und  gerechtfertigt  durch  künstliche 
Verwertung  der  bekannten  Maxime:  noxa  capui  sequiiur^^). 
Vom  Anfang  an  unentbehrlich  wäre  die  Obligation  des  vor- 
maligen Sklaven  nur  dann  gewesen,  wenn  die  Freilassung 
lediglich  von  der  Willkür  des  Herrn  abgehangen  hätte. 
Dass  aber  diese  Voraussetzung  nicht  zutrifft,  das  zeigen 
die  civilen  Manumissionsformen;  selbst  die  testamentarische 
Freilassung  ist  in  alter  Zeit  kein  Privatact,  sondern  bedarf 
der  Zustimmung  der  Curien**). 

Zuletzt  sei  noch  erwogen,  ob  uns  Ulpian  nötigt,  auch 
legitime  Delictsklagen  gegen  den  befreiten  Sklaven  für 
zulässig  zu  erachten?  Soll  z.  B.  der  Bestohlene  die  ge- 
setzliche Busse  von  dem  diebischen  Stichus  nach  der 
Manumission  mit  derselben  Formel  (ohne  Fiction)  gefordert 
haben,  deren  man  sich  im  Process  mit  freigeborenen 
Bürgern  bediente?  Wäre  das  der  Fall  gewesen,  so  hätte 
die  That  des  Sklaven  ($.  p. . .  furtum  factum  esse)  eine 


^)  8.  auch  P.  F.  Girard  Les  actions  noxales  (Paris  1888)  p.  45^ 
46;  dagegen  A.  Schmidt  Persönlichkeit  I  S.  9,  10. 

»*)  Vgl.  etwa  Savigny  System  Bd.  II  S.  427,  428,  Pemice  Labeo 
Bd.  I  S.  119,  120,  neuerdings  H.  Buhl  Salvius  Julianus  I  S.  200,  201. 

")  Vgl.  Mommseu  StR.  UP  S.  58,  320,  Pemice  Formelle  Ge- 
setze S.  27,  29.  Auch  Holder  Beitrage  z.  Geschichte  des  rom.  Erb- 
rechts 8.  36 — 48  erblickt  im  ältesten  Testament  keinen  „Act  indi- 
vidueller Willkür",  obwohl  er  die  Beschlussfassung  der  Comitien 
leugnet.  —  Dolose  Manumission  suchte  das  praetorische  Recht  un- 
schädlich zu  machen;  s.  Ulp.  Paul.  1.  21  pr.,  §  2,  1.  24  D.  nox.  a. 
(9,  4). 
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«ivilrechtliche  Verpflichtung  (quam  oh  rem  .  .  .  pro 
füre  damnum  decidere  oportet)  für  den  Libertus  erzeugt, 
während  den  freien  Nichtbtirger  nach  gesetzlicher 
Ordnung,  die  eben  nur  für  Römer  galt,  keinerlei  Haftung 
traf  (Gai.  IV.  37).  Oflfenbar  ist  diese  Annahme  von  vorn- 
herein so  wenig  wahrscheinlich,^*)  dass  sie  nur  in  klaren 
Aussprüchen  der  Quellen  genügende  Begründung  finden 
könnte.  Nun  berichtet  aber  Ulpian  blos  das  Folgende: 
AUS  Contracten  werden  die  Sklaven  zwar  naturaiiter  obli- 
girt,  nicht  aber  ciuiliterj  dagegen  ex  delictis  serui  olli- 
gantur.  Gewiss  müssen  wir  in  dem  letzten  Satz  das  Wort 
tiuiliter  ergänzen;  allein  ebenso  gewiss  ist  unter  der  „Civil- 
Obligation"  hier  allgemein  die  klagbare**)  zu  verstehen, 
nicht  die  volksrechtliche  im  Gegensatz  zur  praetorischen. 
Auch  der  Ausdruck  obligatio,  mit  dem  man  ursprünglich 
nur  die  civilrechtliche  Verpflichtung  bezeichnete,  ist  zur 
2eit  Ulpians  längst  auf  die  honorarische  ausgedehnt*^). 
Mithin  ist  es  nach  1. 14  cit.  mindestens  erlaubt,  an  prae- 
torische  Klagen  gegen  den  Freigelassenen  zu  denken, 
und  diese  Ansicht  erhält  eine  gute  Stütze  durch  1.  20  D. 
€od.  (44,  7)  von  Alfenus,  wo  die  Wendungen  iudicium 
reddere  und  iudicium  dare  gebraucht  sind.  Nach  allem 
dem  hat  sich  das  Ulpianische  Fragment  aus  verschiedenen 
Gründen  als  ungeeignet  erwiesen,  unsere  Behauptung  zu 


»»)  Sabinus  Dig.  47,  2,  42,  1  in  f.  (vgl.  auch  Cels.  Dig.  13,  1, 
15)  ist  genügend  erklärt,  wenn  eine  Furtumsformel  mit  Freiheitafiction 
angenommen  wird.  Demburg  Heidelb.  krit.  Ztschr.  Bd.  I  S.  7  will 
selbst  gegen  den  Haussohn  nur  ficticische,  also  praetorische,  Actionen 
zulassen;  anders  Mandry  Familiengüterrecht  Bd.  I  S.  345. 

^)  Belege  für  diesen  Sprachgebrauch  in  meinen  Krit  Studien  S. 45. 

^^)  Vgl.  z.  B.  Ulp.  Dig.  13,  5,  1,  8  und  von  alteren  Juristen 
Clai.  in.  182;  dazu  Bd.  I  S.. 82-84. 
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erschüttern,  dass  die  volksgesetzlichen  Ordnungen,  unter 
ihnen  auch  die  privatrechtlichen,  nur  für  Bürger,  und  keines- 
wegs für  Sklaven  aufgestellt  waren. 

§26.  Ciuitas  legibus  continetur.  —  Das  Imperinni 
der  Lex  unterworfen,  nur  zn  Gunsten  der  Bfir^er. 

Soll  die  Untersuchung  über  den  Kreis  der  von  der 
Lex  erfassten  Personen  nicht  allzu  sehr  anwachsen,  so  muss 
eine  Erörterung  der  —  zumeist  „formellen"  —  Gesetze, 
welche  ausnahmsweise  die  Peregrinen  angehen*),  hier, 
wo  sie  am  Platze  wäre,  unterbleiben.  Um  so  weniger  aber 
ist  eine  Aufzählung  der  wichtigsten  Quellenäusserungen  zu 
entbehren,  die  unsere  Regel  geradezu  enthalten  oder  sonst 
für  sie  Zeugniss  ablegen.  Erwünscht  scheint  eine  Ergän- 
zung des  oben  (§  24)  versuchten  Beweises  auch  um  des- 
willen, weil  der  alte  Gedanke,  demzufolge  der  Beamte  als 
Rogator  einen  Vertrag  mit  dem  Volk  abschliesst  über  die 
Ausübung  seiner  eigenen  Regierungsgewalt,  der  Wirklich- 
keit nicht  mehr  entsprach,  als  die  Rogationen  immer  häufiger 
von  den  Volkstribunen  ausgingen,  die  bekanntlich  zur  Staats- 
regierung überhaupt  nicht  berufen  waren.  Daher  werden 
wir  unser  Augenmerk  besonders  auf  die  Leges  der  sinken- 


*)  Die  Verleihung  des  röm.  Bürgerrechts  erfolgte  durch  Volks- 
beschluss,  also  durch  „Gesetz".  Natürlich  konnten  sich  alle  Gesetze^ 
welche  diesen  Gegenstand  betrafen,  z.  B.  L.  Acil.  Z.  76,  77  (83,  84), 
dazu  Z.  78  (85X  79  nur  auf  Individuen  latinischen  oder  peregrinischen 
Standes  beziehen.  Sehr  begreiflich  ist  es,  dass  auch  die  unbefugte 
Anmassung  der  röm.  Civitaet  mit  gesetzlicher  Strafe  bedroht  war;  s. 
Mommsen  St.R.  UV  S.  200  N.  1.  —  Was  Appian  (de  b.  c  I  c.  22> 
über  die  Thätigkeit  der  Geschwomen  des  Sempronischen  Judiciar- 
gesetzes  v.  632  sagt,  mag  richtig  sein,  wenn  es  auf  die  eine  oder  an- 
dere rom.  quaestio  beschrankt  wird;  so  auch  Mommsen  St.R.  III*^ 
S.  703  N.  1. 
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den  Republik  und  der  Kaiserzeit  richten,  um  zu  ermitteln, 
ob  auch  diese  Gesetze  nur  Jus  civile,  Bürgerrecht,  er- 
zeugen sollten. 

Hervorragende  Bedeutung  unter  den  anzuführenden  Be- 
legen kommt  der  schon  einmal  (S.  95)  erwähnten  Phrase 
zu:  lege  (legibus)  populus  tenetur  und  non  tenetuTj  die 
gebraucht  ist,  bei: 

Cic.  pro  C.  Com.  I  fr.  11  (Müller:  fr.  A.  Vü,  24) 
de  domo  c.  16  §  41,  Philipp.  V  c  4  §  10,  XH  c  5  §  12, 
Ascon.  in  Com.  p.  68  (Or.),  Liv.  IX  c.  34*). 

Sie  dient  dazu,  die  Rechtskraft  der  Volksgesetze  zu 
bejahen  und  zu  yemeinen.  Wenn  sie  blos  den  papultts, 
d.  h.  die  römischen  Gemeindegenossen  als  diejenigen  hin- 
stellt, gut  tenentur,  so  ist  damit  unabsichtlich  und  deswegen 
nicht  minder  überzeugend  das  regelmässige  Geltungsgebiet 
der  Lex  bekimdet. 

Zu  den  ältesten  Zeugnissen  gehören  die  angeblich  über- 
einstimmenden, von  der  Plebs  zu  verschiedenen  Malen  er- 
kämpften Bestimmungen  über  die  Tragweite  ihrer  Concil- 
beschlüsse.  Auskunft  über  Wortlaut  und  Inhalt  der  in 
dieser  Sache  massgebenden  Gesetze,  des  Valerisch-Hora- 
tischen,  des  Publilischen  und  des  Hortensischen  gewähren: 

Liv.  III  c.  55,  Vin  c.  12,  Dionys  XI  c.  45,  Lael.  bei 
Gell.  XV.  27,  4,  Plin.  Nat.  bist  XVI.  10  (1 5)  §  37,  Gai.  1. 3»). 

Nach  dem  Berichte  dieser  Autoren  sollten  die  Plebiscite 
gelten  ftlr  den  populus^  ftlr  omnes  Quirites,  ftkr  den 
uniuerst48 populus^  sie  sollten  aTtaot  Tieio^ai 'Pio^aiotg. 

Den    zunächst   folgenden  Stellen  ist  eine  kurze  Be- 


«)  S.  oben  S.  95  N.  7;  v(?l.  auch  Cic  pro  Balbo  c.  8  §  20  in  f. 
8)  S.  oben  S.  96  N.  8. 
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trachtung  voraufzuschicken.  In  den  Quellen  liegt  eine 
Reihe  von  Äusserungen  vor,  die  einen  sicheren  Schluss  zu- 
lassen auf  das  Verhältniss,  in  dem  nach  römischer  Auf- 
fassung die  lex  zur  republicanisch  organisirten  Bürgerschaft, 
zum  populus  stand  oder  —  was  Dasselbe  ist  —  zur  ciui- 
las*).  Schwankend  sind  die  Angaben  der  Alten  nur  über 
das  ursprünglich  unfreie,  d.  h.  unter  Königsgewalt  stehende, 
Gemeinwesen.  Bald  wird  dieser  Epoche  ein  absolutes  Im- 
perium zugeschrieben,  so  dass  die  Herrschaft  des  Gesetzes 
erst  mit  der  Aufrichtung  des  Freistaats  beginnt,  bald  er- 
scheint auch  die  Königsmacht  als  beschränkt  durch  die 
Lex*^).  Offenbar  ging  das  Bestreben  der  Römer  dahin, 
ihre  Könige  wenigstens  der  absoluten  Gewalt  möglichst 
zu  entkleiden,  das  imperium  reg  tum  zugleich  als  legiti- 
mum  darzustellen.  In  der  That  war  solche  Geschichts- 
construction  gar  nicht  zu  vermeiden,  wenn  man  einerseits 
den  Anfang  des  römischen  Staatslebens  unter  Romulus, 
nicht  unter  Brutus  setzte,  andererseits  an  dem  republica- 
nischen  Axiom  festhielt,  dass  kein  richtiges  Gemeinwesen 


^)  Vj^l.  z.  B.  Cic.  de  re  p.  VI  c.  13 :  ...  concäia  eotttuque  ho  - 
min  um  iure  toeiatij  qitae  eiuitatet  appellatitury  Liv.  XXXIV  c.  4, 
XXXV  c.  7.  Ciuitas  (=  Gemeinwesen)  neben  populut  findet  sich  in  der 
Evocationsformel  bei  Macrob.  Sat.  in  c.  9  §  7,  auch  bei  Gai.  I.  79. 

^)  Nach  Tacit.  Annal.  III  c.  26  ist  Romulus  absoluter  Herrscher 
{ut  liMum  imperitaueraf)  ^  dagegen  Tullius  sancfor  leffum,  quis  etiam 
reges  obtemperarent ;  etwas  anders  Sallust.  Catil.  c.  6  §  6  (imperium 
legitumum^  nomen  imptri  regium),  s.  auch  c.  6  §  1,  c.  9  §  1,  femer 
Cic.  de  re  p.  II  c.  80-33  §  52-57,  de  leg.  III  c.  1,  2  §  3,  4,  de 
offic.  II  c.  12  §  41,  42  (dazu  pro  Uuent  c.  53  §  146),  Liv.  I  c.  8, 
Seneca  Epist.  90  (XIV.  2)  §  5,  6  (Haase);  aus  der  Litteratur  beson- 
ders Kubino  Untersuchungen  I  S.  117 — 121,  357,  415—429,  dem  ich 
folgen  mochte,  obwohl  Mommsen  St.R.  IV  S.  10,  11,  IIP  S.  .306, 
307,  R.  Gesch.  Bd.  I  S.  73,  74  (6.  A.)  zum  Teil  abweichender  Ansicht 
ist;  vgl.  noch  Bernhöft  Staat  und  Recht  S.  115—119,  157—160. 
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denkbar  sei  ohne  Gesetz.  Anscheinend  liegt  diese  Er- 
wägung auch  bei  Livius  I  c.  8  zu  Grunde,  wo  die  Ent- 
stehung der  römischen  Gemeinde  und  das  Verfahren  des 
Romulus  geschildert  ist: 

.  .  .  uocataque  ad  concilium  multiiudine^  quae  cooles- 
cere  in  populi  unius  corpus  nulla  re  praeterquam 
legibus  poterat^  iura  dedit 

Logischer  Weise  konnte  die  Gesetzgebung  des  ersten 
Königs,  ehe  die  „Bürgerschaft"  vorhanden  war,  nur  als 
Ausfluss  eines  —  freilich  blos  thatsächlichen  -^  Imperiums, 
nicht  als  zweiseitiger  Act  gedacht  werden.  Allein  die  Staats- 
doctrin,  die  im  Relativsatz  zum  Ausdruck  kommt*),  ver- 
langte unbedingt  die  Lex.  So  musste  denn  die  Gemeinde- 
gründung durch  Lex  data  erfolgen,  obwohl  der  Widersinn, 
der  allen  Erzählungen  dieser  Art  anhaftet,  dadurch  nur 
verschleiert,  nicht  beseitigt  ist. 

Was  Livius  lehrt  war  gegen  das  Ende  der  Republik 
und  sicher  schon  weit  früher  allgemein  herrschende  An- 
schauung. In  Ciceros  Schriften  ist  die  Zusammengehörigkeit 
von  lex  und  ciuitas  {=populus)  wiederholt  anerkannt: 

in  den  Reden  de  domo  c.  18  §  33^),  in  Pison.  c.  13 
{5  30,  de  prov.  cons.  c.  19  §  46,  Phil.  VU  c.  5  §  15»); 

•)  Diese  verstand  unter  lex  sicher  das  Volksgesetz.  Dann 
aber  ist  das  iura  dare  des  Romulus  ebenfalls  Gesetzgebung,  nicht 
Verordnung  kraft  einfacher  Magistratsgewalt  Dass  Mommsen  St.R. 
m'  S.  310,  311  seine  eigene  Lehre  von  der  Lex  data  im  technischen 
Sinn  jetzt  preisgiebt,  ist  nicht  zu  billigen  (s.  Krüger  Quellen  S.  15 
N.  48,  Kipp  Krit.  Vt^schr.  Bd.  XXXU  S.  4)  und  weder  gerechtfertigt 
durch  die  ursprünglich  weite  Bedeutung  von  lex  (oben  8.  94)  noch 
durch  die  wenig  sorgfaltige  Verwendung  des  Wortes  von  Seiten  der 
Nichtjuristen. 

')  Vgl.  auch  Seneca  Epist.  94  (XV.  2)  §  38. 

8j  Auch  Cic.  p.  Caec.  c.  14  §  40,  de  orat.  I  c.  48  §  212  ge- 
hören wohl  hieher. 
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das  bedingende  Verhältniss,  das  zwischen  beiden  ob- 
waltet in  der  Republik  I  c  32  §  49: 

.  .  .  cum  lex  Sit  eiuilis  societatis  utncuhnuj  .  . 

ebenso  de  oflf.  III  c.  5  §  23  und  pro  Cluent  c.  53 
§  146,  147»): 

.  .  .  mulio  esse  indignius  in  ea  ciuitate^  guae  legi- 
bus contineatur,  discedi  ab  legibus.  Hoc  enim  .  .  . 
fmdamefUtmi  liberiaiiSy  hie  fons  aequitaUs;  fn€$tö  et 
animus  et  consiUum  et  sententia  ciuitatis  posita  est  in 
legibus  .  .  .  ciuitas  sine  lege  suis  partibus  .  ,  .  uU 
non  potest,  Legum  minisiri  magislraius  .  .  .  legibus 
denique  idcirco  omnes  seruimuSj  ut  liberi  esse  possimus. 
.  .  .  Oircumspidte  omnes  reipublicae partes;  omnia  legum 
imperio  et  praescripto  fieri  uidebitis. 

In  den  vorstehenden  Sätzen  ist  noch  Mehr  enthalten, 
was  hier  Beachtung  erheischt.  Die  Magistrate,  sagt  der 
Redner,  sind  die  Diener  der  Gesetze  und  die  Gesetze, 
welche  das  R^ment  in  der  Gemeinde  führen,  die  Grund- 
lage unserer  Freiheit.  Nimmt  man  hinzu,  dass  nach  der 
Vorstellung  der  Alten  *®)  die  libertas  dem  populus  errungen 
wird  mit  dem  Sturze  der  regia  potestas,  an  deren  Stelle 
dann  die  Leges  treten"),  so  ist  Ciceros  Gedankenganer 
zuverlässig    in  folgender  Weise  herzustellen.     Durch   die 


•)  Ein  Teil  dieser  Stelle  ist  schon  im  I.  Bd.  S.  8  abgedruckt 
und  erläutert 

10)  S.  z.  B.  Cic.  de  re  p.  H  c.  23  §  43  in  f.,  c.  31—33  §  55 
bis  57,  de  leg.  III  c  2  §  4,  Sali.  Cat  c.  7  §  2  {adeptm  Ub^rtaf). 

")  So  Cic  de  offic.  II  c  12  §  41,  42,  Liv.  U  c  3  und  beson- 
ders Hei:  Lib$ri  tarn  hine  popuU  üotnani  re»,  ...  imp$riaqu0 
Ugum  potentiora  quam  hominum  peragam;  vgl.  auch  Jhering  Zweck  im 
Recht  Bd.  I  S.  345,  346  (2.  A.),  der  auf  Justinus  Epit.  I  c  1  §  1,  2 
aufmerksam  macht 
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Unterwerfung  der  Magistrate  unter  die  Lex  wird  die  bürger- 
liche Freiheit  erworben  und  gesichert.  So  weit  die  Herr- 
schaft der  Legalordnung  reicht,  so  weit  ist  das  Imperium 
der  Urzeit  gefesselt,  wenn  nicht  vernichtet,  da  es  übergeht 
in  einfache  Ausführung  der  Gesetze.  Dass  Cicero  bei  dieser 
Darlegung  die  Beamten  nur  in  ihrem  Verhältniss  zu  den 
Bürgern  ins  Auge  fasst,  dass  die  Herrschaft  der  Gesetze 
nur  den  Gemeindegenossen  Freiheit  verschafft,  das 
bedarf  wohl  keines  besonderen  Beweises.  Der  Redner  sagt 
es  ganz  ausdrücklich,  da  er  immer  wieder  die  ciuitas 
nennt,  um  auf  sie  die  beft^ienden  Leges  zu  beziehen. 

Wünscht  aber  Jemand  diese  Auslegung  noch  weiter 
bekräftigt  zu  sehen,  so  mag  er  das  dritte  Buch  der  Cicero- 
nischen Leges  durchblättern.  Das  dort  (c.  3,  4)  aufgestellte 
Regierungsgesetz  will  zweifellos  die  Gewalt  der  Magistrate 
nur  den  Bürgern  gegenüber  festsetzen  und  begrenzen. 
Heisst  es  doch  in  der  Einleitung  (c.  2  §  5): 

neque  solum  iis  (d.  i.  magistratibtis)  prasscribendus  est 
imperandi^  sed  etiam  ciuibus  obiemperandi  modus, 

und  der  Verfassungsentwurf  selbst  beginnt,  um  nur 
Eines  hervorzuheben,  mit  den  Worten: 

Iusta(=  legitima  ")  imperia  sunio,  tsque  ciuis  modeste 
üc  sine  recusaiione  parento. 

Ist  es  dem  Gesagten  nach  sicher  geboten,  den  Schutz 
der  Volksgesetze  auf  die  Bürger  zu  beschränken,  so  kann 
mit  gleicher  Sicherheit  das  Verhältniss  der  reichsangehörigen 
Peregrinen  zur  römischen  Obrigkeit  bestimmt  werden.  Wie 
in  der  Königszeit  die  Bürger  der  regia  poiestas,  so  sind 
Roms  Unterthanen  dem  absoluten  Imperium  der  republica- 


")  S.  oben  S.   108  N.  11. 
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nischen  Beamten  unterworfen.  Der  Abstand  in  der  Be- 
handlung der  Römer  und  der  Peregrinen  ist  im  Laufe  der 
Zeit,  bis  zur  Einsetzung  des  Principats,  eher  grösser  als 
geringer  geworden.  Dies  wird  verständlich,  wenn  man  die 
allmäliche  Ausbreitung  des  Legalrechtes  beachtet  und  dabei 
bedenkt,  dass  auch  der  Bürger  dem  ungebundenen  Im- 
perium unterlag,  so  weit  die  Volksgesetze  Raum  Hessen 
für  das  freie  Walten  der  Obrigkeit.  Daher  ist  der  frag- 
liche Unterschied  genauer  so  zu  fassen:  den  Bürger  be- 
heiTScht  grundsätzlich  —  wenigstens  domi  —  die  Lex,  nur 
wo  sie  Lücken  lässt,  das  Imperium;  dagegen  steht  um- 
gekehrt der  Nichtrömer  regelmässig  unter  der  schianken- 
losen  Beamtengewalt  ^®),  es  sei  denn  dass  ihm  als  Foede- 
rirten**)  Schutz  gebührt  nach  Völkerrecht. 

Nur  die  Kehrseite  dessen,  was  Cicero  mit  den  Worten 
ciuitas  legibus  utitur  und  legibus  continetur  ausdrückt,  ist 
der  Satz :  peregrinos  Imperium  continet,  der  freilich  m.  W. 
in  solcher  Allgemeinheit  in  unserer  Überlieferung  nicht  vor- 
kommt Die  Aufmerksamkeit  der  alten  Staatsgelehrten  war 
eben  lediglich  auf  die  römische  Gemeinde  gerichtet,  und 
von  den  Juristenschriften,  zumal  aus  der  Zeit  vor  Cara- 
callas  Constitution,  ist  in  der  Urgestalt  so  wenig  erhalten, 


*')  In  dieser  Lage  befanden  sich  aUe  Provincialen  mit  Mos 
„tolerirter  Autonomie"  (Mommsen),  obwohl  auch  ihnen  die  hof liehe 
Bezeichnung:  socii  p,  E.  nicht  versagt  wurde  (s.  M.  Staatsrecht  m* 
S.  724,  725).  Königsherrschaft  war  das  römische  Provincialregiment 
insofern  nicht  (wichtigste  Ausnahme:  Aegypten),  als  es  den  Städten 
die  Selbstverwaltung  beliess  oder  gar  neu  verlieh.  Trotzdem  übten 
die  Statthalter  ein  fast  (Kepetundengesetze !)  absolutes  Herrenrecht  aus. 

'*)  Was  dem  Bürger  die  Lex,  das  gewährt  den  Bundesgenossen 
das  Foedus ;  vgl.  z.  B.  Z.  29  der  L.  agraria  v.  648.  Auf  [^mwi]  Eomano 
beziehen  sich  die  Worte:  [ex  lege  pUb]eiue  ac{ito)j  auf  Latino  peregri- 
noque  die  Worte :  exue  foedere. 
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dass  es  nicht  befremden  kann,  wenn  sie  uns  Auskunft  ver- 
sagen. Lex  und  imperium  sind  zwar  zuweilen  neben  ein- 
ander gestellt,  so  von  Cic  de  re  p.  I  c.  2  §  3,  von  Papinian 
im  fr.  27  de  0.  et  A.  (44,  7)  und  von  Marcian  im  fr.  214 
de  V.  S.  (50,  16) ;  allein  es  ist  dabei  gewiss  nicht  an  ver- 
schiedene Individuen  gedacht,  welche  die*  eine  und  die 
andere  Gewalt  beherrscht  Weit  häufiger  als  das  Imperium 
erscheint  neben  der  Lex  oder  ihr  gegenüber  der  Magistrat  ^^) 
(Praetor),  das  Edict  oder  das  Jus  honorarium,  d.  h.  statt 
des  Abstractums  der  Träger  und  das  Erzeugniss  des  Im- 
periums. Wo  diese  Ersatz  werte  gewählt  sind,  da  ist  doch 
derselbe  Gegensatz  gemeint,  nur  anders  gefärbt  und 
minder  scharf  betont.  Wir  wissen  ja,  wie  sich  durch  gleich- 
massige  Übung  eine  Art  Ordnung  auch  im  eigenen  Gebiet 
der  Beamtenwillktlr  gebildet  hat.  Aus  dieser  Thatsache 
erklärt  sich  die  Entstehung  des  Ausdrucks  tus  honorariunty 
den  die  späteren  Klassiker  nicht  selten  verwenden,  doch 
schwerlich  einmal  ohne  das  Bewusstsein,  dem  Worte  ius 
Gewalt  anzuthun**).  Die  Juristen  haben  wohl  die  An- 
schauung nie  fallen  gelassen,  dass  die  Beamtenwillkür  ohne 
Weiteres  nicht  fähig  sei.  Recht  im  eigentlichen  Sinn  zu 

1»)  S.  unten  S.  136  N.  24. 

*•)  Dafür  haben  wir  sprechende  Belege.  Hier  nur  einige  An- 
deutungen. Pomp.  Dig.  1,  2,  2,  12  sagt:  iure,  id  e$t  lege;  demgemäss 
nennt  er  und  nennen  die  jüngsten  Juristen  das  Volksrecht  (aus  Gesetz 
und  Gewohnheit)  das  „eigentliche"  Recht,  iptum  tue  [z.  B.  Dig. 
24,  1,  32,  1  -  33,  2,  29  —  34,  2,  34,  1  —  38,  2,  2,  2  —  43,  18,  1,  9 
—  46,  6,  4,  pr.  —  Ulp.  I.  10.  —  Inst.  J.  3,  10  (Kr.  3,  9),  2].  Daher 
dient  auch  tue  ohne  Beisatz  sehr  häufig  zur  Bezeichnuug  des  Civil- 
rechts  [z.  B.  Gai.  H.  120,  147,  148,  III.  25,  36,  41,  Dig.  5,  3,  1,  Ulp. 
V.  3,  10,  XXra.  6  in  f.,  Vat.  61  =  Dig.  7,  4,  1,  pr.,  Dig.  1,  3,  91. 
Bekannt  ist  das  tut  praetorium  schon  dem  Cicero;  verteidigt  ist  der 
Ausdruck  tti«  honorarium y  nach  Hadrians  S.  C,  von  Paul.  Dig.  1,  1, 
11;  s.  meine  Krit  Studien  8.  2,  6,    14,  103. 
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erzeugen,  darum  nicht  fähig,  weil  der  Magistrat,  auch  wo 
er  edicirt,  doch  nur  einseitig  sich  selbst  bindet,  nicht  ge- 
bunden wird  von  einer  gleich  oder  höher  stehenden  Gewalt, 
noch  auch  ein  Gehorsamsversprechen  vom  Volk  empfängt, 
wodurch  allein  der  Norm  die  nötige  Garantie  und  so  die 
Natur  wahren*  Rechtes  zu  Teil  wird ").  Demnach  dürfte 
es  nicht  unrichtig  sein,  noch  der  klassischen  Zeit  trotz 
des  ausgleichenden  Kaiserregiments  den  Grundsatz  zuzu- 
schreiben: Die  Bürger  leben  nach  gesetzlichem 
Recht,  die  Peregrinen  regiert  das  Imperium 
der  römischen  Beamten.  Erst  unter  Caracalla  ward 
dieser  Unterscheidung  iu  weitem  Umfang  der  Boden  ent- 
zogen. 

§  27.  Römische  und  peregrinische  Jndicia  legitima.  — 
Das  hellenisch-italische  System  der  persönlichen  Ge- 
meinderechte aus  Gesetzen.  —  Die  provincialen  Pro- 
cesse  zwischen  Ungenossen  unter  dem  Imperium  der 
Statthalter. 

Den  besten,  unmittelbar  verwertbaren  Quellenbeleg 
für  das  zuletzt  Ausgeführte  finden  wir  bei  Gai.  IV.  103 — 105, 
109,  obwohl  es  nur  Gerichts-  und  Processordnungen  sind, 
die  er  daseibat  ins  Auge  fasst.  Dabei  ist  weit  mehr  Ge- 
wicht zu  legen  auf  die  Gegenüberstellung  des  ins  legitimum 
und  des  imperium  (103)  und  auf  die  Verbindung,  in  die 
das  erstere  mit  den  Bürgern,  das  letztere  mit  den  Pere- 
grinen gebracht  ist  (104,  105),  als  auf  die  Deutung  der 
Phrase  imperio  contineri  iudicia  (105  in  f.*),   die  vermut- 


*^)  Vgl.  auch  meine  Krit.  Studien  S.  153 — 156,  wo  das  Verhalten 
der  Jurisprudenz  der  Lex  und  der  Kaiserconstitution  gegenüber  be- 
sprochen ist. 

^)  Ideo  autem  imperio  contineri   iudieia  dieuntur,  quia  iafndiu  uaUntj 
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lieh  den  Juristen  geläufig  war,  gewiss  aber  den  Sinn 
der  Worte  nicht  erschöpft  und  wohl  auch  nicht  er- 
schöpfen will. 

Willkommene  Unterstützung  gewähren  Ciceros  Mit- 
teilungen über  das  Gerichtswesen  Sidliens  auf  Grund  des 
Rupilischen  Decrets  und  über  seine  eigene  Justizverwaltung 
in  Cilicien.  Den  unterthänigen  Siculem  war  im  Pro- 
vincialstatut  das  Zugeständniss  gemacht  (in  Verr.  II  c. 
37  §  90): 

ut  ciues  inier  se  legibus  suis  agerent, 

genauer  (in  Verr.  II  c.  13  §  32): 

ut,  guod  ciuis  cum  ciue  agat^  domi  certet  suis 
legibus^  quod  Siculus  cum  Siculo  non  eiusdem  ciui- 
tatis,  ut  de  eo  praetor  iudices  ex  P.  Rutili  decreio 
.  .  .  sortiaiur; 

und  in  Cilicien  gestattet^)  der  Proconsul  im  J.  703 
d.  St.  (ad  Attic.  VI.  1  §  15): 

ut  Graed  inter  se  disceptent suis  legibus  . .  pere- 
grinis  iudicibus  utantur, 

womit,  wie  er  selbst  erzählt,  den  Provindalen  die 
avtovofiia  gewonnen  schien.  Das  Wesen  dieser  „Freiheit" 
und  die  Folgen  der  Verleihung  sind  nochmals  geschildert 
ad  Att.  VI.  2  §  4: 

omnes  (ciuitates)  suis  legibus  et  iudiciis^)  usae, 
airrovofjiav  adeptae,  reuixerunt 

Überall   handelt  es  sich  nicht  um  römische,  sondern 


quamdiu  is  qui  ea  praeeepit  imperium  habebü.  Was  diese  Erklärung  her- 
vorhebt, das  ist  nur  eine  aus  dem  Wesen  des  Imperiums  abgelei- 
tete, besonders  in  die  Augen  fallende  (vgl.  das  Sprichwort  bei  Qai. 
IV.  104  in  f.)  Erscheinung. 

•)  Vgl.  Degenkolb  Lex  Hieronica  S.  4  N.  1. 

«)  Dazu  Kariowa  R.  Rechtsgeschichte  Bd.  I  S.  328. 


Digiti 


zedby  Google 


128  Sechstes  Capitel. 

um  peregrinische  Leges  abhängiger  Städte,  u.  z.  um  Ge- 
setze, deren  Wirksamkeit,  durch  kein  Foedus  gewährleistet, 
mehr  oder  minder  vom  Ermessen  der  römischen  Imperien- 
träger abhing*).  Allein  vom  Standpunkt  der  Unterthanen*) 
aus  können  die  auf  der  heimischen  Lex  einer  Civitas 
ruhenden  Gerichte  und  Processe  unbedenklich  iudicia  legi- 
iima  genannt  werden,  analog  den  römischen.  Mit  den 
letzteren  stimmen  sie  in  dem  wesentlichsten  Punkte  über- 
ein: sie  finden  nur  statt,  wenn  die  Parteien  Bürger  der- 
selben Gemeinde  sind,  und  derGnmd  dieser  Beschränkung 
ist  hier  wie  dort  genau  der  nämliche:  die  Regelung  des 
Verfahrens   durch   ein  Gesetz,    das    ursprünglich    in    den 


*)  Dem  Kupilischen  Statut  lag  eine  Senatsvollmacht  zu  Grunde. 
Wenn  aber  Verres  durch  sein  Edict  noch  besonders  bekräftigte,  was 
in  jenem  Decret  enthalten  war  (in  Verr.  11  c.  37  §  90  in  f.),  so  ist 
Dies  vielleicht  ein  Beweis  für  das  im  Vergleich  zum  röm.  Volksgesetjs 
geringere  Ansehen  des  S.  C;  vgl,  indess  Mommsen  St.R.  Hl*  S.  747, 
HP  S.  1211. 

^)  Diesen  Standpunkt  hat  Rudorff  (Berliner  Index  f.  den  Winter 
1850  p.  6-9,  Feldmesser  Bd.  II  S.  247  N.  45,  R.R.G.  Bd.  H  S.  12 
und  bei  Puchta  Cursus  Bd.  I  §  159  N.  b)  gewählt,  und  er  musste  es 
thun,  wenn  er  peregrinische  Einrichtungen  mit  römischen  vergleichen 
wollte.  Darum  ist  die  Zurechtweisung,  welche  Voigt  Jus  nat  Bd.  11 
S.  405  N.  489  RudorfF  angedeihen  lässt,  unverdient  Der  Bürger  von 
Thermae  z.  B.  (einer  Untert  hauen  Stadt;  s.  Marquardt  Staatsver- 
\valtung  Bd.  I  S.  244,  245  —  2.  A.)  betrachtet  die  le^et  TAermitanorum 
deswegen  nicht  weniger  als  die  seinigen,  weil  Rom  diese  Gesetze 
seiner  Heimat  zurückgegeben  (reddidit)  und  das  Rupilische  Decret 
diesen  Rechtszustand  bestätigt  hatte  (Cic.  in  Verr.  II  c.  37  §  90). 
Spricht  doch  selbst  der  Römer  von  den  „eigenen  Gesetzen  der  Siculer", 
so  Cic.  in  Verr.  A.  pr.  c.  4  §  13,  II  c.  13  §  33.  Zudem  geht  Voigt 
von  einem  unklaren  Begriflf  des  röm.  iudieium  legitimum  aus  (dessen 
Wesen  gperade  darin  besteht,  dass  röm.  Gesetzesrecht  auf  den  Process 
angewandt  wird;  vgl.  auch  oben  S.  76  N.  11)  und  behauptet  Falsches, 
wenn  er  die  Processinstruction  den  sicilischen  Stadtmagistraten  ab- 
spricht. Gegen  die  letztere  Annahme  überzeugend  Kariowa  R.R,G. 
Bd.  I  S.  328,  dazu  Mommsen  StR.  III»  S.  747—749. 
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sicilischen  Städten  so  wenig  wie  in  Rom  hinausgreift  über 
den  Kreis  der  eigenen  Bürger,  dem  also  „territoriale" 
Geltung  (für  alle  Processe  im  Stadtgebiet)  nirgends  zu- 
kommt, sondern  bindende  Kraft  lediglich  ftkr  eine  begrenzte 
Anzahl  von  Personen,  die  sich  bestimmt  durch  die  Zu- 
gehörigkeit zum  Populus. 

Um  dem  Einwand  zu  begegnen,  dass  erst  das  römische 
Regiment  auf  Sicilien  die  Sonderung  des  für  Bürger  (ciuis 
cum  eine)  und  des  für  Peregrinenprocesse  (Siculus  cum 
Sicülo  non  eiusdem  ciuitatis)  geltenden  Rechtes  bewirkt 
habe,  muss  Eines  bemerkt  werden.  Das  System  der  per- 
sönlichen Gemeinderechte  ^)  ist  den  Römern  keineswegs 
eigentümlich,  sondern  altes  Gemeingut  der  graecoitalischen 
Welt  Der  Satz:  eiuiias  legibus  utitur,  woraus  die  Recht- 
losigkeit der  Nichtbürger  unmittelbar  folgt,  lässt  sich  aus 
griechischen  Quellen  ebenso  gut  erweisen  wie  aus  römischen. 
So  lehrt  denn  auch  Hermann^)  ausdrücklich:  „dem  grie- 
chischen Staat  .  .  beschränkt   sich  das  Recht  fortwährend 


^  Einen  passenderen  Namen  finde  ich  nicht.  Der  hier  gewählte 
soll  aufmerksam  machen  auf  den  Unterschied  des  griechisch-römischen 
und  des  germanischen  Princips  der  persönlichen  Stammes  rechte. 
Die  Geltang  des  letzteren  ist  für  die  „altgermanische"  Zeit,  wo  die 
deutschen  Stamme  nicht  dauernd  sesshaft  waren  (Voraussetzung  des 
Tcrritorialgedankens !)  am  wenigsten  zu  bezweifeln.  Brunner  Deutsche 
Rechtsgesch.  Bd.  I  S.  260  denkt  nur  an  die  Anwendung  des  persön- 
lichen Rechtes  vor  dem  Gerichte  eines  anderen  Volkes.  Dieser 
Grundsatz  ist  freilich  nicht  altgermanisch  (ebensowenig  graeco-italisch), 
sondern  später  (zuerst  im  fränkischen  Reich?)  entwickelt  Allger- 
manisch ist  die  Rechtlosigkeit  der  Fremden  (s.  Brunner  a.  a.  O.  Bd.  I. 
S.  273—275). 

')  Lehrb.  d.  griech.  Antiquitäten  Bd.  II  1.  Abt.  §  1  S.  4  (3.  A. 
V.  ThalheimX  auch  Bd.  I  1.  Abt  §  9  8.  73  (6.  A.  v.  ThumserX  Voigt 
Jus  naturale  Bd.  IV.  2  S.  232-235. 

Wlassak,  R«m.  Processgesetze  II.  9 
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auf  die  Mitglieder  der  nämlichen  bürgerlichen  Gemein- 
schaft, aus  deren  Sitten  oder  Bedtirfaissen  es  hervorgegangen 
ist".  Zum  Beweise  beruft  er  sich  hauptsächlich  auf  Ari- 
stoteles Polit.»)  VII  c.  2  §  8  p.  1324  b.  Ergiebiger  scheint 
mir  eine  andere  Stelle  in  demselben  Werke:  HI  c.  1  §  3 
p.  1275  a,  wo  verschiedener  Versuche  gedacht  ist,  den  Be- 
griff des  „Bürgers"  festzustellen.  Nach  Aristoteles  Ansicht 
dürfte  man  nicht  sagen,  TtoXXtai  seien  ol  ttuv  dmaiwv  fisre- 
xovjsg;  denn  ein  Anteil  am  Rechte  komme  auch  zu  (vTtccQxei) 
Toig^)  ccTto  avfißoXcov  %otv(ovovaiv.  Diese  Äusserung 
zeigt,  dass  der  Fremde  nur  kraft  besonderen  Staatsver- 
trags***) auf  Rechtshülfe  Anspruch  hatte.  Daher  heissen 
auch  in  Athen  die  Processe,  in  denen  die  Bundesgenossen 
(die  ahcovofxoi  und  vTCcneXeig)  Recht  geben  und  nehmen, 
dixai  afto  avfißolcov^^).  Die  Normen  für  die  Fremden- 
.  gerichte*^)  mochten  zu  bestimmter  Zeit  mehr  oder  weniger 
zusammenfallen  mit  dem  im  Bürgerprocess  massgebenden 


8)  In  der  Ausgabe  von  Susemihl  (Lipsiae  1872)  IV  c.  2  §  8. 
Die  aXXot^  (  •  •  •  fiQog  ^h  rovg  aXlovg  ovSky  fiiXu  tcSv  Sua(üiv),  welche 
A.  den  „avroC"'  gegenübersetzt,  sind  nach  dem  Zusammenhang  die 
Fremden. 

^)  Bücheier  will  hier  einschalten:  fxiroCxoig  xai  roTs,  Von  den 
fjiiioixot  spricht  A.  sofort.  Ihre  xoi,V(ov(a  sei  nur  unvollkommen, 
denn  sie  bedürften  nolXaxoC  eines  TrQoaTarrjg. 

^^)  Über  die  avfißola  vgl.  insbesondere  Harpocratio  s.  h.  v. 
(Dindorf  t  I  p.  282):  rag  avr&iixag,  ag  av  allrjXatg  at  noXcig  d-ifiivai 
laTTtoOi  toTg  noUraig  tSars  dtSovM  xal  XafdßaveiV  tk  S(xauc;  dazu 
die  reichhaltige  Annotatio  im  t  n  der  Dindorfischen  Ausg.  p,  428 — 430. 

**)  Meier-Schömann-Lipsius  Der  Attische  Process  Bd.  II  S.  994 
bis  1006  (1887). 

'*)  Wegen  der  Sonderung  der  Gerichtsbarkeit  über  Bürger 
(noXirai)^  die  dem  Archon,  und  über  Schutzverwandte  (fi^oucot,  iao- 
7€XeTg,  TTQO^ivoi),  die  dem  Polemarchos  in  Athen  zusteht,  vgl.  jetzt 
Aristot.  Athen.  Polit.  c.  58  (col.  29),  wo  es  am  Schlüsse  heisst:  .  . 
xal  raXX*  oaa  rotg  noXtratg  6  an^tav  ravra  loTg  fiiTo(xoig  6  noXi^ 
fiaQxog. 


Digiti 


zedby  Google 


Das  Gebiet  des  gesetel.  Processes.  —  L  Die  Parteien.        131 

Becht.  An  und  für  sich  ist  solche  Gleichheit  denkbar 
ebenso  als  Ausgangspunkt  wie  als  letzte  Stufe  der  Ent- 
wickelung.  Bezeugt  ist  sie  anscheinend  im  hellenischen 
Rechtskreis  durch  Inschriften^^)  des  dritten  Jahrhunderts 
a.  Chr.  und  spätere.  Dagegen  wäre  wohl  der  Versuch  ab- 
zuweisen, im  selben  Sinn  die  Rede  der  Athener  bei 
Thukydides  I  c.  77  §  1  auszulegen,  wo  diese  ihre 
fruchtlose  Mässigung  gegen  die  Bundesgenossen  hervor- 
heben : 

aal  ihxaooiiievOL  yag  h  %aig  ^vfißoXaiai^g  Ttqog 
Tovg  §vf4fxdxovg  di-KOLQ,  aal  naq'  rifilv  avzolg  iv  rolg 
Ofxoioig  vofioig    Ttoirfiavxeg    tag  %QioBig^    (piXodiY,Biv 

doHOVfÄEV, 

Die  erwähnten  ofioioi.  vofjtoi  wird  man  besser  von  Vor- 
schriften verstehen,  die  den  Athener  und  den  Bundes- 
genossen im  Internationalprocess  auf  gleichem 
Fusse  behandeln^*).  Immerhin  kann  die  Nachbildung  der 
Civilnormen  im  Fremdenrecht  unbedenklich  zugestanden 
werden'*^),  ohne  dass  deswegen  unsere  obige  Behauptung, 


1«)  Im  Corp.  inscr.  gr.  t.  U  nr.  2554  (p.  398,  399),  nr.  2556 
(p.  411,  412),  nr.  2222  (p.  205);  dazu  die  Anmerkungen  von  Böckh 
und  Voigt  Jus  nat,  der  in  Beil.  Xni  (Bd.  IV.  2  S.  186—250)  eine 
dankenswerte  Zusammenstellung  des  weitschichtigen  Materials  giebt. 
Für  anfechtbar  halte  ich  das  Ergebniss  (S.  249)  der  Voigtschen  Un- 
tersuchung. 

U)  Wegen  Thukyd.  IV  c.  118  §  8  {xara  t«  TTUTQia)  vgl.  Seil 
Recuperatio  S.  325,  326. 

**)  Nach  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  454  ist  das  römische  Jus 
gentium  aus  dem  Verkehr  der  Bürger  entstanden,  später  übertragen 
auf  den  Intemationalverkehr.  Das  trifift  anscheinend  bei  manchen 
Instituten  zu;  bei  der  Mehrzahl  ist  aber  m.  E.  eine  Entwickelung  in 
entgegengesetzter  Richtung  viel  wahrscheinlicher;  vgl.  auch  Inst,  1, 
2,  2  in  f.,  Ulp.  D.  43,  26,  1,  1,  Paul.  Vat  47»,  Herm.  D.  1,  1,  5. 
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ciuitas  legibus  utitur  irgend  gefährdet  wäre.  Mag  auch 
der  Rechtssatz  in  beiden  Gebieten  gleich  lauten,  so  beruht 
er  doch  im  Fremden-  und  im  Bürgerprocess  auf  ver- 
schiedenen Quellen,  dort  zuletzt  auf  dem  Staatsvertrag^ 
hier  unmittelbar  auf  dem  Gemeind^esetz. 

Die  Bömer  waren  sich  dessen  wohl  bewusst,  dass  die 
Unterscheidung  des  Jus  civile  und  Jus  gentium  ihr  Rechts- 
imd  Gerichtswesen  nicht  auszeichne  vor  dem  anderer 
Völker,  sondern  zum  Mindesten  in  allen  Städten  griechisch- 
italischer Kultur  wiederkehre.  So  setzt  z.  B.  Cicero  in 
den  Officien  lU  c.  5  §  23  dem  im  gentium  nicht  das 
römische  Jus  civile  oder  die  Leges  seines  Staates  ent- 
gegen, vielmehr  bezeichnet  er  das  andere  Glied  mit  den 
Worten  leges  populorum.  Und  Gaius  leitet  bekannt- 
lich sein  Lehrbuch  (Dig.  1,  1,  8,  Inst.  I.  1)  mit  der  Be- 
merkung ein,  „alle  Völker",  die  sich  einer  Rechtsordnung 
erfreuen,  lebten  teils  nach  ius  proprium^  teils  nach  tus 
comniMne\ 

nam  quod  quisque  populus  ipse  sibi  ius  constituü^ 
id  ipsius  proprium  est  uocaturque  ius  ciuile  („Bürger- 
recht"), quasi  ius  proprium  ciuitatis  (der  „Bürgerschaft", 
nicht:  des  Gemeindeterritoriums);  quod  uero  naturalis  ratio 
inter  omnes  homines  constituit  .  .  .  uocatur  ius  gentium^ 
quasi  quo  vure  omnes  gentes  tUuniur. 

Jetzt  erst  wendet  sich  der  Jurist  den  römischen 
Einrichtungen  zu,  die  lediglich  bestätigen  was  vorher  von 
anderen  Völkern  gesagt  ist: 

populus  itaque  Bomanus  partim  suo  proprio ^  partim 
communi  omnium  hominum  iure  utitur. 

Um  zu  zeigen,  dass  der  Ausdruck  ims  ciuile  seiner 
eigentlichen  Bedeutung  nach  auf  jedes  „bürgerliche"  Recht, 
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nicht  blos  auf  das  römische ^  gehe,  ist  in  Justinians  Insti- 
tutionen (1,  2,  2)  noch  Folgendes  beigefügt: 

Sed  iu8  quidem  ciuile  ex  unaquaque  ciuitate  appel- 
latur^  ueJuti  Aiheniemium :  nam  si  quis  tielU  Solonis  uel 
Draconis  leges  appellare  ius  ciuile  Atheniensium^ 
non  errauerit.  sie  enim  et  iuSy  quo  populus  Romanus 
utiiur,  ius  ciuile  Romanorum  appellamus:  uel  ius  QuirUium, 
quo  Quirites  („die  Bürger")  utuntur  .... 

Endlich  bezeugen  zwei  spätklassische  Juristen  die 
Übereinstimmung  der  hellenischen  imd  der  römischen  Auf- 
fassung des  Gesetzes  in  der  Weise,  dass  sie  den  Begriff 
der  lex  statt  mit  eigenen,  mit  den  Worten  eines  Griechen, 
vielleicht  des  Demosthenes,  bestimmen.  Den  griechischen 
Text  selbst,  der  auch  sonst")  erhalten  ist,  teilt  Marcian 
mit  (in  1.  2  D.  de  leg.  1,  3),  während  Papinian  eine  fast 
wörtliche  Übersetzung  giebt,  die  allerdings  so,  wie  sie  in 
1.  1  D.  eod.*^)  vorliegt,  nur  Einzelnes  aus  der  Darlegung 
des  Redners  herausnimmt.    Unter  den  Gründen,  die  der 


^•)  In  der  Rede  wider  Aristogeiton  §  16  p.  774  (in  den  Ausgaben 
4es  Demosthenes,  dessen  Urheberschaft  aber  bestritten  ist). 

*"')  Es  will  mir  nicht  einleuchten,  weshalb  das  fr.  1  cit.  ein 
Machwerk  der  Compilatoren  sein  soll;  s.  Seitz  a.  a.  O.  S.  118  N.  1, 
Pemice  Form.  Gesetze  S.  4  N.  7.  Die  Definition  rührt  ja  nicht  von 
Papinian  her,  sondern  ist  von  ihm  nur  ins  Lateinische  übertragen. 
Wollten  die  Byzantiner  den  gefeierten  röm.  Juristen  zum  Nachtreter 
•des  Demosthenes  und  der  Stoiker  machen,  so  musste  Papinians  Name 
dem  fr.  2  vorgesetzt  werden.  Das  hatte  weit  grösseren  Eindruck  ge- 
macht Seitz  1.  c  bedenkt  nicht,  dass  fr.  1  verschiedene  Bedeu- 
tungen des  „Gesetzes",  zuerst  das  „Gesetz"  =  l$x  naturae  vorfuhrt. 
Am  Schlüsse  ist  die  l4x  der  Juristen  als  oommunit  r,  p,  spomio  be- 
zeichnet Diese  Äusserung  wäre  allerdings  anfallend  im  Munde  eines 
Römers,  wenn  wir  nicht  wüssten,  dass  er  einer  fremden  Vorlage  folgt. 
Auf  die  Vereinbarung  (tponaioy  conutntio),  als  Quelle  des  Rechts  weist 
übrigens  noch  Hermog.  Dig.  1,  3,  3o  hin;  vgl.  auch  Jul.  Dig.  1,  3, 
52,  1. 
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Grieche  für  die  Verbindlichkeit  des  vofxog  anführt,  kommt 
hier  blos  der  zuletzt  erwähnte  in  Betracht.  Der  voftog^ 
sagt  er,  sei  auch  noXeiog  avv&i^r]  xoivri  (Papinian :  communis 
rei  publicae  sponsio)  und  deshalb  verpflichtend  für  die 
Bürger: 

nad^  r^v  CLTiaai  TtQOorjiuL  tjfiv  totg  iv  tfj  TCoXei. 

Die  letzten  Worte  —  in  1.  1  cit.  fehlen  sie  —  zeigen 
nicht  etwa  die  „Bewohner  der  Stadt"  an,  sondern  die 
zur  Gemeinschaft  der  Bürger  Gehörigen;  TtoXig  bedeutet 
eben  genau  Dasselbe  wie  ctuitas^^). 

Nach  allem  dem  erscheint  es  wohl  gerechtfertigt,  den 
Leges  der  sicilischen  Gemeinden,  wie  vielen  anderen  auf 
dem  griechischen  und  italjschen  Festlande,  schon  in  der 
vorrömischen  Epoche  Geltung  lediglich  tnter  eines  eiusdem 
duitatis  einzuräumen.  Für  die  Zeit,  wo  Verres  auf  der 
Insel  gebot,  ist  ausser  den  oben  S.  127  herangezogenen 
Stellen  noch  eine  wichtige  Äusserung  seines  Anklägers  in 
der  a.  prima  c.  4  §  18  zu  berücksichtigen: 

Hoc  praetore  Siculi  neque  suas  leges  neque 
nosira  senaim  consulta^^)  neque  communia  iura 
tenuerunt 

Cicero  hält  hier  leges  und  communia  iura  Siculorum  ^^) 


^^)  Vgl.  etwa  Stephaniis  Thesaurus  s.  v.  7i6X$i  (t  VP,  auch  oben 
S.  120  N.  4. 

*^)  Diese,  bez.  die  «r  $enatu$  eanntito  erlassenen  Decrete  („^yr*" 
datae)  regelten  nicht  blos  internationale  Verhältnisse  auf  der  Insel, 
sondern  sie  ergänzten  oder  änderten  auch  das  tut  proprium^  die  l$ge» 
einzelner  Gemeinden  (Beispiel:  in  Verr.  II  c.  49  §  122;  vgl.  c  50 
§  123,  125).  Vielleicht  hat  diese  Erwägung  Cicero  bestimmt,  die 
röm.  S.C.  einzuschieben  zwischen  die  l$g$9  und  die  communia  iura, 

**^)  Cicero  spricht  von  den  Rechten  der  Siculer  und  er  denkt 
wohl  auch  1.  c*  nur  an  diese  (anders  im  folg.  c.  5).  Daher  kann  ich 
Jörs  a.  a.  O.  I  S.  137  N.  3,  S.  138  N.  4  nicht  zustimmen,   dem   die 
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auseinander;  augenscheinlich  aus  dem  Grund,  weil  die 
ersteren  kein  Recht  schufen  für  die  Beziehungen  der 
Bürger  verschiedener  Gemeinden  zueinander,  sondern 
nur  Recht  innerhalb  der  einzelnen  Bürgerschaft  oder,  mit 
den  Worten  des  Gronovianischen  Scholiasten^^):  ins  ciuile, 
it4S  proprium  ciuitatis.  Mithin  waren  die  Fremden- 
rechte auch  in  den  Städten  Siciliens,  vermutlich  schon  von 
Alters,  nicht  aus  Gesetzen  der  einzelnen  Gemeinden  abzu- 
leiten, sondern  in  anderer  Weise  festgestellt.  Weiter 
zu  forschen,  wie  die  internationale  Rechtspflege  vor 
der  Unterwerfung  der  Insel  geordnet  war,  dazu  liegt  ein 
Anlass  nicht  vor.  Genau  bekannt  ist  nur  der  durch  das 
Rupilische  Decret,  lange  nach  der  Provincialisirung,  her- 
beigeführte Zustand.  Wie  anderswo  so  haben  die  Römer 
wohl  auch  in  ihrem  ältesten  Unterthanenland  den  Verkehr 
zwischen  den  Provincialgemeinden  möglichst  beschränkt, 
die  Städtebünde  wenn  nicht  aufgelöst,  doch  ihrer  wesent- 
lichsten Bedeutung  beraubt  ^^).  Damit  im  engsten  Zu- 
sammenhang steht  offenbar  die  Unterdrückung  der  ein- 
heimischen Fremdengerichte  und  die  Übernahme  dieses 
Zweiges  der  Jurisdiction  durch  die  Statthalter.  Das  Rupilische 
Statut  entzieht  den  Ortsbehörden  nicht  allein  die  Processe, 
wo  ein  Römer  als  Partei  auftritt,  sondern  auch  diejenigen, 


communia  iura  die  Normen  sind,  welche  „sich  im  Verkehr  der  Provin- 
cialen  mit  den  Romern  festgesetzt  hatten".  Natürlich  leugne  ich 
nicht,  dass  es  solche  gab. 

21)  Bei  Orelli  p.  391  und  in  der  Note  z.  Z.  11.  Die  Stelle  ist 
zerrüttet  und  auch  sonst  nur  mit  Vorsicht  zu  gebrauchen  (s.  Jörs  a. 
a.  O.  I  S.  138  N.  4).  Die  Beziehung  der  oben  mitgeteilten  Worte  auf 
Ciceros  suaa  leges  halte  ich  für  gesichert. 

«2)  Vgl.  Huschke  Servius  Tullius  S.  571  N.  90,  Mommsen  St.R. 
HJi  S.  666,  667,  742—744  und  Siciliens  wegen  Rom.  Geschichte  Bd.  I 
S.  543,  544  (6.  A.). 
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WO  zwei  Siculer  non  eimdem  ciuitatis  sich  befehden. 
Beiderlei  Proeesse  sind  im  Gegensatz  zu  den  legitimen, 
die  unter  Genossen  nach  dem  heimischen  Gesetz  begründet 
werden,  als  iudida  imperio  continentia  zu  bezeichnend^). 
Cicero  in  Verr.  11  c.  13  §  32  gebraucht  zwar  den  Aus- 
druck imperium  nicht,  trotzdem  ist  seine  Auffassung  jener 
Judicia  zuverlässig  die  eben  erwähnte.  Die  entscheidenden 
Worte  sind  nochmals  vorzuführen: 

guod  ciuis  cum  ciue  agatj  dornt  certet  suis  legibus^ 
quod  Siculus  cum  Siculo  non  eiusdem  ciuitatis^  ut  de  eo 
praetor  iudices  ex  P.  Rupüi  decreto  .  .  sortiatur. 

Der  Praetor  also,  der  ex  decreto  eines  seiner  Vor- 
gänger handelt,  wird  den  leg  es  der  sicilischen  Gemeinden 
entgegen  gesetzt,  ähnlich  wie  die  klassischen  Juristen**)  häufig 
der  römischen  Lex  und  dem  Jus  civile  g^enüber  statt 
des  Jus  praetorium  dessen  Urheber,  statt  der  Gewalt,  auf 
der  das  Amtsrecht  ruht,  deren  Inhaber  oder,  anders  aus- 
gedrückt, statt  des  Imperiums  den  Praetor  nennen.  Freilich 
war  Cicero  schon  dadurch  veranlasst,  des  Statthalters 
bei  den  Processen  der  zweiten  Art  zu  gedenken,  weil  diese. 


^)  Dass  sie  so  heissen  müssen  im  Gegfensatz  zu  den  stadtrömischen 
ex  Uge  AebtUia^  versteht  sich  von  selbst:  Gai.  IV.  105.  Die  Judicia  der 
sicil.  Magistrate  sind  überhaupt  nicht  römisch. 

'*)  So  Pomp.  Dig.  50,  17,  27  (actionum  modus  U4l  lege  uel  per 
praelorem  introduetm),  Gai.  II.  118,  119,  {iure  oiuiU  —  praetor  tarnen)^ 
II.  135, 170,  III.  26  (om»i^  qui  legüimo  iure  deßeiuntur^  uoeat  ad  hereditatem, 
nämlich  praHor,  s.  IH.  25),  HI.  32,  Gai.  Dig.  33,  2,  29,  Ulp.  XXII.  23, 
Marcian  Dig.  28,  7,  14  (eondieionee  .  .  contra  leget  .  .  aut  htausmodi 
quae  praetore»  improbauerunt),  §  9  u.  11  I.  de  her.  (3,  1);  vgl.  auch 
Gai.  IV.  118,  Paul.  Dig.  2,  13,  9,  pr.,  Modest.  Dig.  44,  7,  52  §  5  u. 
6.  Nicht  hieher  zu  ziehen  ist  m.  E.  die  adoptio  populi  aueloritate  (per 
populum)  und  adoptio  imperio  praetorie  (meist:  per  praetorem). 
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anders  als  die  Streitigkeiten  unter  Gemeindegenossen,  nicht 
von  den  sicilischen  Stadtbehörden  geregelt  wurden.  In- 
dessen ist  doch  gerade  dieser  Unterschied  in  der  vor- 
liegenden Skizze  des  Rupilischen  Statuts  gar  nicht  betont. 
Statt  die  Gerichtsbarkeit  der  städtischen  Beamten  im  Ver- 
fahren mier  cmes  zu  erwähnen,  hebt  Cicero  vielmehr  das 
agere  der  Bürger  suis  legibus  hervor.  Nach  diesem 
Anfang  aber  fordert  die  Logik  im  nächsten  Satz,  wo  das 
Intemationalverfahren  (unter  Sikelioten)  an  die  Reihe 
kommt,  unbedingt  die  Bezeichnung  der  Rechtsquelle, 
die  den  Fremdenprocess  ordnet.  Als  solche  nun  nennt  unser 
Redner  nicht  etwa  Vorschriften  gewisser  Art,  sondern 
eine  mit  Verordnungsgewalt  begabte  Person,  den  römi- 
schen Statthalter.  Wenn  er  diesen  wiederum  ex  Rupili 
decreto  handeln  lässt,  —  bei  der  sortitio  iudicum,  die 
allein  ^^)  erwähnt  ist,  —  so  wird  dadurch  der  charakte- 
ristische Zug,  der  in  seiner  Schilderung  hervortritt,  nicht 
ausgetilgt.  Wie  in  Rom  die  aussergesetzlichen  Acte  der 
Magistrate  ihre  höchst  persönliche  Natur  keineswegs  ver- 
loren, wenn  sie  ex  edicto  erfolgten,  so  war  auch  in  Sicilien 
die  Ordnung  des  Fremdenprocesses  um  deswillen  nicht 
weniger  Ausfluss  des  jeweiligen  Imperiums,  weil  sie  sich 
in  manchen  Punkten  den  Weisungen  des  Rupilischen 
Statuts  anschloss.  Genau  genommen  ist  ja  dieses  R^ulativ 
nichts  Anderes  als  ein  von  der  römischen  Ratsversammlung 
den   Statthaltern    Siciliens   empfohlenes    Edictum    tralati- 


^)  Cicero  bereitet  1.  c,  wie  das  Folgende  (§  33,  34)  zeigt,  die 
Anklage  vor,  dass  Verres  Gerichte  nach  Willkür  gebildet  habe.  Dieser 
Punkt  war  von  Rupilius  geregelt,  schwerlich  aber  der  ganze  Process. 
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dum  *•) ,  und  keinenüalls  war  es  diesen  gegenüber  mit  der 
Rechtskraft  des  Comitialgesetzes  ausgestattet*^)- 

Den  Bericht  Ciceros  Qber  das  Gerichtswesen  Sidliens 
habe  ich  ausftüiriicha-  erörtert,  weil  er  geeignet  scheint, 
in  zweifacher  Richtung  unsere  Einsicht  zu  vertiefen.  Wie 
er  beiträgt  zur  Befestigung  der  hier  verteidigten  Lehre 
von  der  Lex  im  Allgemeinen,  so  giebt  er  insbesondere  Auf- 
schluss  Qber  den  Dualismus  des  Processrechts,  Qber 
dessen  Ursprung  und  Bedeutung.  DQrfen  wir  nach  dem 
oben  Ausgeführten  das  13.  Capitel  im  2.  Buch  der  Verrinen 
mit  Gai.  IV.  103 — 105  zusammenstellen,  so  veriiert  die 
vom  Letzteren  bezeugte  Unterscheidung  des  Judicium  legi- 
timum  und  hnperio  conUnens  sofort  den  Anschein  einer 
römischen  Besonderheit  und  damit  den  unerwQnschten  Reiz 
des  Geheinmissvollen.  Wenn  in  Rom  die  Lex  nur  Bürger- 
recht erzeugte,  andererseits  dem  Latiner  Gerichtsgemein- 
schaft von  jeher  zukam  und  bald  auch  stammfremden 
Peregrinen  gewährt  wurde  ^®),  so  konnte  die  Spaltung  des 


*•}  Anscheinend  urteilt  Mommsen  jetzt  etwas  anders;  s.  oben 
8.  128  X.  4.  Ans  Äusserongen  wie  der:  in  Verr.  in  c  7  §  17  darf 
man  nicht  leichthin  Schlüsse  ziehen.  Es  war  gewiss  nicht  onerlanbt, 
vielleicht  auch  nicht  so  ungewöhnlich,  dass  Yerres  in  das  Recht  der 
Unterthanen  durch  Edicte  und  Decrete  eingriff  (s.  auch  Kariowa  R- 
R.G.  Bd.  I  S.  329X  sondern  nur  wie  er  es  that  (so  in  beiden  Fallen 
hei  Cic,  in  Verr.  He.  13  §  38).  Frevelhaft  waren  zumeist  seine  Be- 
weggründe, und  darauf  legt  denn  auch  sein  Anklager  das  grosste 
Gewicht.  Vgl,  übrigens  Mommsens  Bemerkung  Stadtrechte  S.  393 
N.  12  in  f.,  die  freilich  Voigt  Jus  nat,  Bd.  II  S.  396  N.  453  als  „total 
unwahr"  verwirft. 

^)  8.  Gai.  I.  4,  Wlassak  Krit  Studien  S.  102,  dazu  S.  15. 

**)  Notwendig  scheint  es,  hier  vorläufig  Widerspruch  zu  erheben 
geg^'n  Eisele  Abhandlungen  S.  69 — 74,  100  (s.  auch  Sohm  Instit. 
S.  160  —  4.  A.),  der  „vor  den  Anfangen  des  Jus  gentium",  „bis  gegen 
Ende   des   5.  Jh.   d.  St",  die   Peregrinen  cum  commercio   —   Latiner 
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Processrechts  gar  nicht  ausbleiben,  und  sie  niusste  in  ähn- 
licher Weise  überall  eintreten,  wo  die  gleichen  Voraus- 
setzungen gegeben  waren. 

In  Sicilien  entsprachen  zur  Zeit  der  Unabhängigkeit 
die  gesetzlichen  Judicia  durchaus  den  römischen;  die 
Übereinstimmung  erstreckte  sich  selbst  auf  Nebensäch- 
liches 2®).  Ihnen  gegenüber  standen  die  durch  communia 
iura  Siculorum  geregelten  Fremdenprocesse  der  einzelnen 


and  Stammfremde  —  in  Rom  ihre  Ansprache  im  Legisactionenprocess 
verfolgen  lässt.  Eisele  versacht  es  gar  nicht,  —  was  auch  vergeblich 
wäre  —  diese  völlig  neue  Aufteilung  wahrscheinlich  zu  machen; 
er  beruft-  sich  auf  M.  Voigt.  Allein  dieser  Gelehrte  ist  zwar  sein 
Vorganger  in  der  Annahme  von  Peregrinen  cum  coramercio  vor  dem 
6.  Jh.,  dagegen  erklärt  er  im  Jus  nat.  Bd.  IV.  2  S.  163  ausdrücklich: 
„die  civile  Klage  im  civilprocessualischen  Sinne  (!)  ward  durch 
reeuperatio  auf  den  Peregrinen  nicht  übertragen,  daher  derselbe  weder 
tacramento  oder  per  mdicia poshtlationem,  noch  per  manus  inieetionem  pro- 
cessierte,  da  vielmehr  an  Stelle  dieser  Processformen  andere  Moda- 
litaten der  Rechtsverfolgung  traten"  (näml.  Voigts  ältester  Recupera- 
tionsprocess :  J.  nat  Bd.  II  §  28,  29);  s.  auch  J.  nat.  Bd.  IV.  2  S.  165, 
Bd.  II  8.  80  N.  70»  (etwas  anders  S.  507)  und  neuerdings  Die  XII 
Tafeln  Bd.  I  S.  637,  638,  endlich  wegen  der  Latiner  der  Kaiser- 
zeit  J.  nat  Bd.  II  S.  732,  744  („wahrscheinlich",  und  dies  nur  auf 
Grund  unrichtiger  Auslegung  von  Gai.  IV.  31;  s.  P.G.  Bd.  I  S.  202 
bis  205).  Auf  die  Unmöglichkeit,  stamm  fremden  Leuten  in  Rom 
einen  Process  mit  lateinischen  Spruchformeln  zuzumuten,  hat  A. 
Schmidt  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  138  treflfend  hingewiesen. 
Auch  im  zweiten  karthagischen  Handelsvertrag  (Polyb.  rH.  24  §  12, 
13)  ist  nichts  dergleichen  ausgemacht;  vgl.  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I 
S.  287.  Den  Latinern  aber  will  Schmidt  (S.  142,  143)  im  Processe 
mit  Römern  die  Legisactio  allerdings  einräumen,  als  „die  dem  Rechte 
beider  entsprechende  Form".  Diese  Behauptung  ist  sicher  irrig  und 
selbst  dann  unhaltbar,  wenn  völlige  Identität  der  einzelnen  latinischen 
Rechte  und  des  römischen  Rechts  anzunehmen  wäre;  s.  unten  §  37 
N.  8.    Näheres  anderorts. 

**)  Vgl.  Cic.  in  Verr.  II  c.  13  §  33:  ..,  si  legibus  erat  iudieiwn 
eonsHtutum  et  ctd  ciuem  suum  iudieem  uenerant  .  .  mit  Gai.  IV.  104: 
inter  omnes  eütea  Romanoe  (oben  S.  86,  87)  sub  uno  iudiee  .  . 
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Städte.  Ob  diese  das  Gepräge  von  iudicia  imperio  conti" 
nentia  hatten  ähnlich  den  römischen,  das  mag  unentschieden 
bleiben.  Ohne  Zweifel  stammten  die  meisten,  wenn  nicht 
alle,  in  letzter  Linie  aus  internationalen  Vereinbarungen 
her,  und  jedenfalls  waren  sie  gesondert  von  den  gesetz- 
lichen. Nach  der  Provincialisirung  der  Insel  gelangt  die 
Fremdengerichtsbarkeit  in  die  Hände  der  neuen  Herren. 
Das  Verfahren  ist  jetzt  ein  römisches,  teilweise  von 
Rupilius  geordnet,  und  beruht  ganz  und  gar  auf  der  Au- 
torität des  Statthalters,  gleichviel  ob  thatsächlich  noch  die 
mit  dem  römischen  Statut  verträglichen  communia  iura 
Siculorum  zur  Richtschnur  dienten  oder  praetorische  Will- 
kür den  Rechtsgang  bestimmte  ^^).  Demnach  ist  allerdings 
in  Einern  Punkt  ein  wesentlicher  Unterschied  anzuerkennen 
zwischen  dem  Gerichtswesen  der  souveränen,  fahrenden 
Gemeinde  und  der  unterthänigen  Städte.  Während  in 
Rom  einheimisches  Volks-  und  Amtsrecht  den  Btirger- 
wie  den  Fremdenprocess  beherrscht,  sind  in  Sicilien  ein- 
heimische Normen  nur  für  das  Verfahren  inter  ciues  dus- 
dem  ciuUcUis  massgebend;  für  jedes  andere  aber  gilt  das 
Imperium  des  Statthalters  als  Rechtsquelle.  Femer  ist 
schon  oben  bemerkt,  dass  sich  die  Provincialen  Mos  im 
preeären  Besitz  ihrer  Leges  befanden.  Die  Rupilische 
Ordnung  konnte  natürlich  römischerseits  zu  jeder  Zeit  be- 
seitigt werden.  Allein  die  Möglichkeit  eines  Widerrufs 
ändert  doch  Nichts  an  der  Thatsache ,  dass  die  Sikelioten 
wahre  tWfcta  legitima  haiten ,  so  lang  es  ihnen  vergönnt 
war  nach  eigenen  Gesetzen  zu  leben.  Noch  weniger  dtlrfte 
mau  Bedenken  gegen  diese  Auffassung  aus  den  Eingriffen 


***)  Vgl.  auch  Degenkolb  Lex  Hieronica  S.  6—8. 
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herleiten,  die  sich  der  Statthalter  im  einzelnen  Fall  er- 
lauben mochte.  Wenn  Verres  —  vermutlich  auf  den  An- 
ruf einer  Partei**)  —  dem  städtischen  Beamten  die  Pro- 
cessleitung  abnahm,  das  Gesetz  zur  Seite  schob  und  das 
Verfahren  seinem  Imperium  unterwarf,  so  war  das  eine 
Handhabung  der  Justiz,  die  sich  immerhin  leichter  in  der 
Provinz  durchsetzen  liess  als  in  Rom;  allein  Ähnliches 
konnte  auch  in  der  Hauptstadt  vorkommen.  Man  denke 
nur  an  folgenden  Fall.  Im  Bürgeiprocess  intra  primum 
urbis  miliarnm  begehrt  der  Kläger  die  Bestellung  von 
Recuperatoren,  der  Beklagte  dagegen  wünscht  die  Ver- 
weisung vor  einen  Judex.  Erteilte  dann  der  Praetor  seinen 
Besdieid  zu  Gunsten  des  Ersteren,  so  war  das  Verfahren 
der  Einwirkung  der  Lex  entzogen  und  dem  Imperium 
unterstellt.  In  Rom  durfte  der  Beklagte  noch  die  Appel- 
lation gegen  das  Decret  des  Magistrats  versuchen;  in  der 
Provinz  stand  dieses  Rechtsmittel  regelmässig  nicht  zu 
Gebote®*).  Somit  war  die  Herrschaft  des  legitimen  Pro- 
cessrechts  in  der  Hauptstadt  zwar  besser  geschützt  als  in 
Sicilien,  möglich  aber  waren  Eingriffe  der  Beamten  dornt 
wie  tnilitiae,  und  nur  unter  besonderen  Umständen  mochten 
sie  als  Acte  der  Willkür  empfunden  werden. 

§  28.     Die  Lex  und  das  rSmische  Jus  gentium.  — 
Zeugnisse   fiber   das   Geltungsgebiet   einzelner   Leges. 

Die  auf  S.  119  begonnene  Aufzählung  von  Quellen- 
äusserungen  über  die  beschränkte  Tragweite  der  römischen 


*')  Dass   CJicero   in  Veir.  II  c   13   §   33  diesen  Umstand  gern 
verschwieg,  begreift  man  leicht. 

'«)  8.  Bd.  I  8.  117,  dazu  Joh.  Merkel  Abhandlungen  H  8.  8—10. 
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Lex  ist  noch  weiter  fortzusetzen.  Dagegen  halte  ich  es 
für  unnötig,  auch  im  Folgenden  überall  genaue  Erläu- 
terungen beizufügen.  Mit  Hülfe  der  Verweisungen  in  den 
Noten  wird  man  leicht  erkennen,  wie  die  Verwertung  der 
mitgeteilten  Stellen  zum  Zweck  der  Beweisführung  gedacht 
ist.  Einzelne  von  ihnen  verkünden  übrigens  den  Grund- 
satz ganz  unverhüllt,  dessen  Anerkennung  erzielt  werden 
soll.    So  Varro  de  1.  1.  VI  c.  7  §  65: 

.  .  Leges  quae  lectae  et  ad  populum  latae  quas 
obseruet 

Cicero  p.  Cluent  c.  57  §  156,  157: 

Agit  enim  sie  causam  T.  Äecius  .  .  .  omnes  eines 
legibus  teneri  omnibt4S\  ....  Uideo^  quanta  et  quam 
periculosa  et  quam  infinita  quaestio  temptetur  ab  accusa- 
toribuSj  cum  eam  legem,  quae  in  nostrum  ordinem  scripta 
Sit,  in  populum  Bomanum  transferre  conentur^). 

Gell.  X.  20  §  2—4: 

Ateitis  Capito  ...  Lex,  inquit^  est  generale  iussum 
populi  aut  plebiSf  rogante  magistrcUu.  Ea  defmitio  si 
probe  facta  est,  neque  de  imperio  On.  Pompei  neque  de 
reditu  M,  Ciceronis  neque  de  caede  P.  Clodi  qtioestio  neque 
alia  id  genus  populi  plebisue  iussa  „leges^  uocari  possunt, 
Non  sunt  enim  gener  alia  iussa  neque  de  universis  ciui- 
bus^)j  sed  de  singulis  concepta;  .  .  . 

Waren  nur  Bürger  an  das  Legalrecht  gebunden,  so 
lag  die  Folgerung  sehr  nahe,  den  Austritt  aus  der  Gemeinde 


')  Vgl.  etwa  Sanio  Observat.  ad  leg.  Corneliam  p,  XIX — XXII. 

*)  Anders  Festus  zu  Aelius  Gallus  s.  v.  rogatio  p.  266:  .... 
quod  in  omni»  hominea  retue  populua  aeimt,  lex  appeüat4tr.  Ohne  diese 
Ungenaaigkeit  zu  beachten  urteilt  Mommsen  St*R.  IIP  S.  304  N.  2 
über  den  Zusatz  des  Grammatikers,  er  „hal)e  keinen  Sinn  und  Ver- 
stand".   Zur  Definition  Capitos  vgl.  Mommsen  l.  c.  S.  312  N.  1. 
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als  ein  Mittel  zu  betrachten,  um  die  drohende  Anwendung 
der  Leges  abzuwehren.  Nun  wäre  es  freilich  mehr  als 
seltsam  gewesen,  wenn  der  verlassene  Staat  sich  sofort 
jeder  Gewalt  über  den  bisherigen  Genossen  entäussert  hätte. 
Dennoch  ist  jener  Gedanke  in  Rom  keineswegs  graue  Theorie 
geblieben;  vielmehr  hat  er  sicher  im  Volksbewusstsein  ge- 
lebt und  die  Ausbildung  der  merkwürdigen  römischen  Exils- 
ordnung wesentlich  beeinflusst^).  In  dieser  Hinsicht  lässt 
denn  auch  die  Darlegung  Ciceros  pro  Caec.  c.  34  §  100 
keinen  Zweifel  aufkommen: 

Exilium  .  .  non  supplicium  est,  sedperfugiumpor- 
tusque  supplicii.  Nam  gut  uolunt  poenam  aliquam  sub- 
terfugere  aut  cdlamitatem,  eo  solum  uertunt,  .  .  .  cum 
hommes  uincula  neces  ignominiasque  uitanty  quae  sunt 
legibus  constitutae,  confugiunt  quasi  ad  aramin  exi- 
lium. Qui  si  in  ciuitate  legis  uim  subire  uellentf 
non  prius  ciuitatem  quam  uitam  amitterent ;  quia  nolunt, 
non  adimitur  iis  ciuitas,  sed  ab  iis  relinquitur  atque 
deponitur*). 

Demnächst  sind  mehrere  Zeugnisse  anzuführen,  die 
darin  übereinkommen,  dass  sie  die  Leges  zum  Jus  gentium 
in  Gegensatz  stellen.    Wenn  aber  die  Lex  kein  Frem- 


8)  S.  Huschke  Multa  S.  236,  287,  dagegen  mit  Unrecht  M.  Cohn 
Beitrage  Bd.  I  S.  79,  80.  „Der  Fall  des  Camillu?"  (Liv.  V  c.  32  in  f., 
Plut  Cam.  c.  13X  der  übrigens  genauer  zu  bestimmen  wäre,  ist,  wie 
ich  glaube,  oben  im  Text  gt;uügend  berücksichtigt.  Zu  (/ic.  p.  Caec. 
c.  34  §  100  vgl.  Zumpt  Criminalprocess  S.  455,  456  und  besonders 
Mommsen  StR.  III*  S.  48 — 52.  Die  SchlusBworte  des  §  100:  hoe  eat 
in  aliatn  eiuitatem  sind  vielleicht  als  Glossem  zu  tilgen. 

*)  Vgl.  noch  L.  Acil.  rep.  Z.  29  (Bruns  p.  62)  und  dazu  Moramseu 
St.R.  HP  S.  51  N.  5. 
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denrecht,  kein  „gemeinsames"  ^)  Recht  erzeugt,  so  ist  das» 
in  andere  Worte  gekleidet,  unsere  alte  These:  aus  dem 
Volksgesetz  geht  nur  Bürgerrecht  hervor.  Besonders  be- 
stätigt ist  diese  Schlussfolgerung  bei  Cic.  de  oflf.  HI  c  5 
§  23,  wo  die  besten  Handschriften  folgenden,  allerdings 
bestrittenen,  Text  bieten: 

Neque  uero  hoc  solum  naturay  id  est^)  iure  gen- 
tium,  sed  etiam  legibus populorum^  quibus  in  sing ulis 
ciuitatihus  res  publica  contineturj  eodem  modo 
constitutum  est^  ut  non  liceat  sui  commodi  causa  nocere 
altert;  hoc  enim  spectant  leg  es,  hoc  uolunt^  incolumem^ 
esse  ciuium  coniunctionem'');  .... 

Cicero  orat.  part  c  37  §  130  zerlegt  alles  positive 
Recht  (lex  im  w.  S.)  in  geschriebenes  und  ungeschriebenes : 

. .  .et  ea,  quae  scripta  sunt,  et  ea,  quae  sine  litteris 
auit  gentium  iure  aut  maiorum  more  retinentur.  Scripio- 
rum  autem  priuatum  aliud  est  j  publicum  aliud:  publicum 
^ex,  senatus  consulium^  foedus^  priuatum  .  .  .  Quae  autem 
scripta  non  sunt,  ea  aut  consuetudine  aut  conuentis 
hominum  et  quasi  consensu  obtinentur. 

Während  die  lex  im  e.  S.  unter  den  Quellen  erscheint, 
quae  scripta  sunty  ist  das  ius  gentium  ungeschriebenes  (sine 


»)  S.  Gai.  I.  1,  Dig.  1.  1,  9,  Ulp.  D.  1,  1,  6,  pr.,  auch  Cic  a. 
pr.  m  Verr.  c  4  §  13  (oben  8.  134,  135  und  N.  20). 

*)  SoU  Cicero  1.  c.  natura  und  hm  ffenHum  für  das  Nämliche  er- 
klärt haben,  während  er  sonst  unterscheidet?  Wie  Voigt  Jus  nat. 
Hd.  I  S.  65  N.  33  nach  Beier  berichtet,  ist  handschriftlich  auch  et  fiber- 
liefert statt  id  eat;  vgl.  Krüger  Rechtsquellen  S.  41  N.  15,  anderer- 
seits Pemice  in  Holtzendorffs  Encyclopädie  8.  122  (5.  A.).  Manche 
woUen  die  Worte  id  ett  iure  gentium  streichen. 

')  Vgl.  auch  Cic.  de  oft  III  c  15  §  61  mit  den  Belegen  bei 
Krnger  a.  a.  O.  8.  42  N.  22.  Nach  eine  lege  ist  zu  erganzen  erat  uin- 
dieatue.     Trotzdem  darf  die  Stelle  hier  genannt  werden. 
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Ittteris)  Recht,  mithin  nicht  aus  Volksgesetzen  abzuleiten. 
Im  letzten  Satz  ist  noch  besonders  bemerkt,  wo  der  Ur- 
sprung des  Fremdenrechts  zu  suchen  sei :  in  der  conuenUo 
hominum,  in  einer  Art  consenstts,  m.  a.  W.  im  Inter- 
nationalverkehr ^). 

Bei  Gaius  begegnen  im  1.  Buch  der  Institutionen  §  78, 
80,  83,  85  *),  86  wiederholt  Äusserungen,  welche  die  Auf- 
fassimg  erkennen  lassen,  die  der  Jurist  von  dem  Veihältniss 
der  Lex  zum  Jus  gentium  hatte.  Statt  aller  mag  6ine 
(I.  83)  hier  stehen: 

Animaäuertere  tarnen  dehemuSy  ne  iuris  gentium 
regulam  uel  lex  äliqua  uel  quod  legis  uicem  optinet,  aliquo 
cctsu  commutauerit. 

Noch  deutlicher  tritt  der  Gegensatz  der  B^htsquellen 
hervor  bei  Gell.  VI.  (Vü.)  3,  45: 

Äc  primum  ea  non  incallide  conquisiuity  quae  non  iure 
naturae  aut  iure  gentium  fieri prohibentur ,  sed  iure 
leg  um  rei  alicuius  medendae  aui  temporis  causa  iussarum; 
sicut  est  de  numero  pecoris  et  de  modo  agri  praefinito  ^®). 

Ebenso  bei  Ulp.  in  1.  5  D.  de  pact  (2,  14): 

Conueniionum  autem  ires  sunt  spedes,  aut  enim  ex 
publica  causa  fiunt  aut  ex  priuata:  priuaia  aut  legi- 
tima^^)  aui  iuris  gentium  .... 


®)  Auf  die  Bedeutung  der  benutzten  Cicerostellen  hat  schon  Voigt 
Jus  nat  Bd.  II  S.  625,  631  aufmerksam  gemacht;  neuerdings  Kariowa 
R.R.G.  Bd.  I  8.  451,  452.  Richtig  auch  Cogliolo  bei  Padelletti  1.  c. 
p.  112  n.  X  und  in  seiner  Storia  del  diritto  priv.  rom.  I  p.  191. 
8.  oben  8.  89,  90  N.  8. 

®)  Krüger -Studemund:  ftum  de  lege  Romana  egerit  Oaiue  feonf, 
§  86),   non  liquet.     Ein  m.  E.  unbegründeter  Zweifel. 
10)  Vgl.  Gell.  VI.  (Vn.)  8  §  87,  40,  XX.  1  §  28. 
")  Dazu  Paul  1.  6  D.  eod.  (2,  14)  oben  8.  24  N.  25. 
Wlagsak,  Mm.  Processgesetze  ü.  10 
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und  in  Justinians  Inst.  2,  5,  6: 

ea^osuimus  summatim,  quibus  modis  iure  gentium 
res  adquiruntur:  modo  uideamus,  quibus  modis  legitimo 
et  eiuili  fMrc(=  Bürgerrecht)  adquiruntur. 

Aus  demselben  Rechtsbuch  ist  noch  der  oft  erörterte 
Paragraph  tlber  die  Tradition  des  Verkäufers  zu  erwähnen, 
der  uns  an  diesem  Ort  den  Übergang  vermitteln  soll  zu 
einer  neuen,  die  Beweisführung  abschliessenden  Gruppe 
von  Belegen.    Er  lautet: 

.  .  .  uenditae  uero  et  iradiiae  (seil,  res)  non  dliter  emptori 
adquiruntur,  quam  si  is  uendiiori  pretium  soluerit  uel  . . . 
quod  cauetur  quidem  etiamlege  duodecim  tabularum: 
tarnen  recte  dicitur  et  iure  gentium,  id  est  iure  naturalis 
id  effici. 

Hier  ist  dem  Fremdenrecht  nicht  mehr  die  römische 
Lex  überhaupt  gegenübergestellt,  sondern  blos  6ine  von 
den  vielen  Normen  der  Zwölftafeln.  Solche  Quellenaus- 
sprüche, die  sich  auf  einzelne  Leges  beziehen  und  deren 
Geltung  auf  die  Bürger  beschränken,  sind  in  Menge  er- 
halten. Bald  legen  sie  geradezu  Zeugniss  ab  für  unsere 
Behauptung,  bald  gelangen  wir  zum  selben  Ziel  durch 
sichere  Schlüsse.  Um  sofort  an  die  Zwölftafeln '^)  anzu- 
knüpfen, so  ist  zunächst  Bo^thius  in  Cic.  top.  c.  5  §  28 
(Or.  p.  321  Z.  39 — 41)  zu  nennen,  der  a.  a.  O.  augen- 
scheinlich einem  guten  Gewährsmann  folgt  ^^): 

.  .  .  iure  eiuili  fieri  aliquid  non  inter  alios  nisiinter 
eines  Romanos  potest,  quorum  est  etiam  ius  ciuile^*\ 
quod  duodecim  tabulis  continetur. 

'*)  Wider  Schulin  s.  oben  S.  90  und  N.  9. 

1»)  Vgl.  Dirksen  Hinterl.  Schriften  Bd.  I  S.  170—172. 

^*)  Boethius   denkt  an  den  Inhalt   der  Zwölftafeln  (s.   Orelli  p 
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Damit  stimmt  die  Erzählung  des  Pomponius  in  1.  2 
§  4—6  D.  de  0.  J.  überein: 

die Codification  sei  unternommen,  w<")  ciuitas  legibus 
fundareiur;  das  später  in  der  Praxis  entwickelte  und  in 
die  Tafeln  hineingetragene  Recht  habe  das  commune 
nomen  iu$  ciuile  erhalten;  tria  iura  seien  entstanden: 
leges^^)  XII  taiularum,  ex  his  fluere  coepit  ius  ciuile, 
ex  isdem  legis  actianes  compositae  sunt 

Ausserdem  ist  die  Bestimmung  gewisser  Decemviral- 
normen,  das  Recht  der  Bürger  und  nur  dieses  zu  ordnen, 
zu  ersehen  aus  gelegentlichen  Bemerkungen:  so  aus  Gell. 
XX.  1  §  20,  22,  Ulp.  XXIX.  1,  Gai.  IL  110,  IV.  37.  Bei 
der  letzten  Stelle,  die  häufig  missverstanden  wird,  müssen 
wir  verweilen;  sie  ist  eine  der  wichtigsten.    Gaius  sagt: 

Item  ciuitas  Romana  peregrino  fingitur,  si  eo 
nomine  agat  aut  cum  eo  agaiur,  quo  nomine  nostris  le- 
gibus actio  constituta  est,  si  modo  iustum  sit  eam  actionem 
etiam  ad  peregrinum  extendi:  ueluti  si  furii  agat  pere- 
grinus  aut  cum  eo  (agatur.  nam  si  cum  peregrino) 
a^/atur,  formula  ita  concipitur  iudex  esto,   si  paret  <x. 

TITIO  A  BIONE  RERMAEI  FILIO  FURTUM  FACTUM  ESSE  auf 
SI  PARET  L.  TITIO  OPE)  COJSSILIOUE  DIONIS  RERMAEI  FILII 
FURTUM  FACTUM  ESSE  PATERAE  AUREAE,  QUAM  OB  REM 
EUM,    SI  CIUIS  ROMANUS   ESSET,    PRO   FÜRE   DAMNUM 

DECIDERE  0 PORTERET  et  reliqtia.  item  siperegrinus  furii 
agat,   ciuitas  ei  Romana  fingitur.    similiter  si  ex 


322  Z.  13),  nicht  —  und  jedenfaUs  nicht  allein  —  an  das  Gewohn- 
heitsrecht, welches  die  Prudentes  auf  die  XII  tab.  zu  st&tzen  suchten. 
")  So  Huschke  Ztschr.  f.  RG.R.A.  Bd.  XXII  S.  334,  335.    Die 
Flor,  hat  et  und  leg*. 

10* 
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lege  ArptUia  peregrinus  danmi  mhariae  agai  aut  cum 
eo  agahtr^  fieia  eiuitate  Romana  mdidum  daiwr. 

Der  Jurist  fuhrt  zwei  gesetzliche  Klagen  an,  deren 
sich  ein  Nichtbüiger  weder  als  Kläger  bedienen  kann,  noch 
ein  Römer  gegen  einen  Peregrinen  als  Beklagten:  die  Actio 
fiirti  nee  manifesti  ex  l^;e  Xu  tabnlannn  und  die  Actio 
legis  Aquiliae.  Indess  will  er  keine  Besonderheit  dieser 
beiden  Rechtsmittel  hervorheben;  Tielmehr  stellt  er  so  klar 
wie  möglich  den  allgemeinen  Grundsatz  an  die  Spitze: 
Actionen  ex  „nostris  legibus*,  d.  h.  aus  römischen 
Volksgesetzen  sind  überhaupt  unbrauchbar,  wo  als 
Klägerin  oder  Beklagte  eine  peregrinische  Partei  auftritt^*)* 
Wenn  Gaius  trotzdem  hier  sowohl  wie  im  §  109  (TV)  vom 
NichtbOrger  die  Wendung  gebraucht,  er  ,agire  ex  l^e 
Aquiha*  ^^),  so  ist  das  offenbar  eine  Ungenaui^eit  im  Aus- 
druck. Gerade  deshalb  war  ja  ein  Zusatz  in  der  Formel 
nötig,  weil  der  Fronde,  auf  den  sich  das  römisdie  Gesetz 
nicht  bföog,  auch  nicht  geradezu  ex  l^e  klagen  konnte  ^^). 


^*)  Dies  scheint  Krüger  QaeUen  S.  43  N.  28  sa  übersehen.  An- 
dererseits geht  er  wieder  zn  weit,  wenn  er  die  CiTitaetsfiction  bei  der 
.actio  forti'^  für  notwendig  erachtet.  EHbrdertich  war  sie  nur  in  den 
legitimen  Fnrtontfibrmebi,  nicht  in  den  praetorischen  mit  Intentio 
in  factum.  Aach  sonst  ist  die  cit  N.  28  snm  Mindesten  unglücklich 
ge^Mst. 

"]  Vgl.  oben  S.  26  N.  29. 

'»J  Momm-»en  St.R.  m»  S.  606  N.  1  Tersteht  GaL  IV.  37  im 
Ganzen  richtig ;  allein  auch  er  legt  kein  Gewicht  auf  die  Worte  iiMtrit 
Ugibu9  nnd  >jehaaptet  daher  sn  allgemein,  ^dass  die  Privat- 
delictsk lagen  an  sich  nicht  von  einem  oder  gegen  einen  Pere- 
grinen ange.'Ttellt  werden  konnten.**  Es  mnss  heissen:  die  gesetz- 
lichen Pnvatdelictsklagen  .  .  .  vgL  oben  X.  16.  Dnrchaos  verfehlt 
ist  die  Darlegung  von  Voigt  Jos  naturale  Bd.  11  S.  127 — 129.  Die 
Actio  emti  and  andere  Klagen  entbehren  der  Civitaetsfiction,  weil  sie 
ihren  Ursprung-  nicht  in  rom.  Gesetzen  haben:  s.  Ulp.  Dig.  2,  14,  h 
und  7,  pr.,  §  1  Wlassak  Neg.  gestio  S.  165  N.  18. 
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Wollte  man  in  Rom  oder  in  der  Provinz*®)  die  Peregrinen 
im  Delictsrecht  nach  denselben  Normen  behandeln,  die  für 
Bürger  galten,  so  mussten  die  römischen  Beamten  kraft  ihres 
Imperiums  Fremdenrecht  schaffen,  sie  mussten  Klagformeln 
proponiren,  die  entweder  in  factum  concipirt  waren  oder 
mittels  Fiction  die  Wirksamkeit  des  Gesetzes  erweiterten. 
Die  Anwendung  der  gesetzlichen  Vorschrift  beruhte  dann 
nicht  auf  den  Zwölftafeln  oder  auf  der  Lex  Aquilia  selbst, 
sondern  auf  dem  Willen  des  Magistrats.  Jene  Formeln 
mit  Fiction  waren  also  honorarisch,  u.  z.  Bestandteile  des 
durch  obrigkeitliche  Satzung*^)  festgestellten  Fremden- 
rechts. 

Das  von  den  Zwölftafeln  ^*)  mehrfach  bestätigte  Recht 
der  Provocation  ist  der  Überlieferung  nach  durch  einen 
Volksschluss  begründet,  der  noch  im  Geburtsjahr  der  Republik 
zu  Stande  kam.  Wie  diese  erste  Lex  Valeria  de  provo- 
«atione,  der  hn  Jahre  454  eine  zweite*^)  (von  M.  Valerius 
Corvus)  nachfolgte,   so  gewähren  auch  die  Porcischen  Ge- 

^*)  Dies  bemerke  ich  gegen  Dernburg  Die  Institutionen  des 
Oaius  S.  91,  92,  der  die  Fiction  des  Bürgerrechts  aus  „alter  Zeit" 
herleitet  und  sie  auf  die  Stadt  Rom  beschränken  will.  In  Wahrheit 
ist  die  Unbrauchbarkeit  der  Actiones  legitimae  für  und  gegen  Nicht- 
bürger  weder  der  alten  Zeit  noch  der  Hauptstadt  eigentumlich.  For- 
meln (iudieta)  mit  der  Einschaltung  n  eiuit  Somanus  ettet  bezeugt  für 
Sicilieu  Cic.  in  Verr.  II  c.  12  §  31:  Iudieta  eius  modi:  gut  eiuea 
Bomani  erani,  ii  Sieuli  estent.,  tum  si  eorum  legibuB  dari  opcrt4ret;  [so 
muss  mit  Klotz  u  A.  gelesen  werden;  der  Müllersche  Text  ist  sinn- 
los —  vgl.  auch  Huschke  Gaius.  Beiträge  S.  225,  228]  qui  Sieuli ^ 
-ai  eiues  £omani  etient, 

«0)  Vgl.  dazu  oben  S.  89,  90  N.  8. 

«»)  Cic.  de  re  p.  II  c.  31  §  54. 

**)  Liv.  X  c.  9  z.  J.  454  d.  St.  sagt:  Tertio  ea  tum  .  .  lata  est, 
semper  a  familia  eadem ;  allein  die  zweite  (v.  J.  305  —  Liv.  III.  c.  55) 
ist  in  der  That  kein  Provocationsgesetz;  s.  Mommsen  St.R.  I  S.  156 
N.  3,  IP  S.  703  N.  1,  my  S.  352  N.  2. 
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setze  und  die  Lex  Sempronia  von  631  nur  den  römischen 
Bürgern  in  gewissen  Grenzen  Schutz  gegen  die  Straf- 
gewalt der  Magistrate.  Unsere  Quellen^®)  heben  diesen 
Punkt  wiederholt  hervor,  doch  nicht  so,  als  ob  es  unge- 
wöhnlich, sondern  eher,  als  ob  es  selbstverständlich  wäre, 
was  sie  berichten. 

Auf  die  Lex  XII  tabularum  stützt  sich  auch  das  Recht 
der  testamentarischen  und  der  gesetzlichen  Vormundschaft  ^^). 
Beide  Arten  der  Tutel  sind  trotz  Gai.  L  189  Einrichtungen  des 
ius  proprium  Romanorum;  denn  nur  Bürgern  steht  römische 
Testamentsfähigkeit  zu^*),  und  agnatische  Verwandtschaft  ist 
nur  zwischen  Gemeindegenossen  denkbar  2«).  Wie  aber  verhält 


««)  In  Betreff  der  L.  Valeria  v.  245:  Cic.  de  re  p.  IL  c.  31  §  53, 
VäI.  Max.  IV  c.  1  §  1,  Dionys  V  c.  19  (PtifjaCtüv  ist  mit  ttvd  zn 
verbinden,  nicht  mit  uQxtov\  V  c.  70,  Pomp.  Dig.  1,  2,  2,  16;  der 
Leges  Porciae  (vgl.  Cic.  de  re  p.  II  c.  31  §  54  in  f.):  Cic  in  Verr. 
V  c.  63  §  163  (=  Gell.  X.  3,  13),  p.  Rabir.  ad  pop.  c.  3  §  8,  c.  4 
8  12,  SaUust  Cat  c.  51  §  21,  22,  39,  40,  Liv.  X  c  9,  auch  Plin.  n. 
h.  Vn  c  43  (44)  §  136;  der  L.  Semproni  a:  Cic.  in  Cat  IV  c  5  §  10, 
p.  Rabir.  ad.  pop.  c.  4  §  12,  in  Verr.  V  c.  63  §  163.  Vgl.  auch  Cic. 
in  Cat  I  c.  11  §  28,  de  leg.  m  c.  3  §  6.  L.  Acil.  Z.  78  (85),  Paul. 
V.  26,  1 ;  Zumpt  Criminalrecht  Bd.  I.  2.  S.  357,  358,  Mommsen  StR. 
I  S.  149,  150,  156,  161  N.  4,  IP  S.  114,  117,  IIP  8.  352-354, 
634,  6a5. 

«*)  Gai.  I.  155,  157,  ülp.  XI.  3,  14,  Dig.  26,  4,  1,  pr. 

««)  Cic  p.  Archia  c  5  §  11,  Ceb.  Dig.  28,  5,  59  (Mo.  60),  4, 
Gai.  I.  25,  n.  110,  218  in  f.,  Paul.  lU.  4*,  9,  Dig.  48,  20,  7,  5, 
Ulp.  XXU.  2,  XXni.  6,  Dig.  28,  5,  6,  2  —  48,  22,  7,  3,  Maroian 
Dig.  49,  14,  32.  Ob  a  1 1  e  Latini  edoniarii  testamentsfahig  waren  (Cic 
p.  Caec.  c.  35  §  102),  ist  bestritten;  s.  neuestens  Kariowa  R.R.G. 
Bd.  I  S.  309  einerseits,  Mommsen  St.R.  HI*  S.  624,  632  andererseits. 
Wegen  der  Zatini  luniam,  deren  eigentümliche  Stellung  Voigt  J.  nat 
Bd.  II  S.  729,  730,  746—748,  Mommsen  a.  a.  O.  S.  626,  627  dar- 
legen,  vgl.  Gai.  I.  23,  II.  275,  Ulp.  XI.  16,  XX.  8,  14,  XXII.  3. 

2«)  S.  Gai.  I.  131,  158,  163,  ülp.  XI.  9,  Dig.  26,  4,  2.  Sin.  16 
Z.  1 — 4  bezeugt  nicht  die   Fortdauer  der  Tutel  über  den   zum  lati- 


Digiti 


zedby  Google 


Das  Gebiet  des  gesetzl.  Processes.  —  I.  Die  Parteien.        151 

es  sich  mit  der  Dativtutel  des  Atilischen  Gesetzes?^') 
XJlpian  XI.  18  geht  von  der  Besprechung  der  testamen- 
tarischen Vormimdschaft  unmittelbar  zur  Atilianischen  über, 
und  Gaius  I.  185,  186  setzt  die  Berufimg  durch  die  Obrig- 
keit in  enge  Beziehung  zur  letztwilligen.  Dass  die  6ine 
Tutel  für  einen  weiteren  Personenkreis  gelten  soll  als  die 
andere,  ist  mit  keinem  Wort  angedeutet.  Dagegen  führt 
schon  der  Praetor  urbanus,an  den  sich  das  Gesetz  wendet, 
zur  Annahme,  dass  der  Atilische  Vormund  blos  für  r  ö  m  i  s  c  h  e 
Mündel  zu  bestellen  war;  dass  er  selbst  Römer  sein  musste, 
zeigt  die  Auffassung  der  Tutel  als  munns  ctwtlc").  Zu- 
dem ist  dies  Letztere  schlagend  bestätigt  durch  eine  Be- 
merkung Ulpians^®),  die  wir  aus  den  Sinai-Scholien  (17  Z. 
6  —  Krüger)  kennen: 

Latin  OS  ov  didorac  Ätüianos  i7ri[tQ07togY^). 

Demnach  ist  wohl  Isidor^*)  (Orig.  V  c.  9  §  1)  völlig 
im  Recht,  wenn  er  allgemein  die  iura  de  iutelis  als  solche 
bezeichnet,  die  propria  sunt  Romanorum  et  in  eosdem  solos 
constiiuta^^). 


nischen  Colonus  Gewordenen;  vgl.  auch  lluschke  Jmispmdentia  p.  831 
n.  1  (ed.  V.). 

^)  Nach  Liv.  XXXIX  c  9  war  es  höchst  wahrscheinlich  schon 
im  J.  566  vorhanden;  s.  Rudorff  Vormundschaft  Bd.  I.  340,  341. 

«8)  Vgl.  Modest  Dig.  27,  1,  6,  15,  Hermog.  D.  50,  4,  1,  pr.,  §  4, 
Charis.  D.  50,  4,  18,  pr.,  §  1,  auch  Papin.  D.  50,  5,  8,  1. 

^)  Dass  Ulpian  der  Verfasser  ist,  kann  nicht  zweifelhaft  sein; 
vgl.  P.  Krüger  Ztschr.  f.  R,G.R.A.  Bd.  XVII  8.  29,  30,  Lenel  Paling. 
II  p.  1158  n.  2. 

^^)  Dazu  Sin.  17  Z.  5:  nam  Zatmus  #  Ug^  Atilia  tutor  dari  non 
poteBt. 

'^)  Im  Corp.  gramraat  lat  v.  Lindemann  III  p.  153  (ed.  Otto  — 
Lipsiae  1833). 

")  Auch  die  lex  luUa  et  I>W«(Gai.  I.  185,  195,  195  b.  c,  uip.  XI. 
18,  pr.  I.  de  Atil.  t.  1,  20)  für  die  Provinzen  setzt  m.  E.  rö- 
mische Mündel  voraus,    obwohl  nach  Sin.  20  Z.  8  im  Titischen  Ge- 
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Den  zahlreichen  Wuchergesetzen  unterlagen  bis  zum 
Jahr  561  ausschliesslich  die  Bürger.  Nach  Liv.  XXXV  c. 
9  war  es  einer  der  vielen  Schleichwege  der  römischen 
Geldgeber,  ut  in  socios,  qui  non  tmerentur  iis  legibus 
(fenebribf4$)y  nomina  iranscrihereni:  ita  libero  fenore  obrue- 
bant  äcbiiores.  Zunächst  vereucht  der  Senat  dem  Unwesen 
zu  steuern ;  er  beschliesst,  ut  qui  post  eam  dient  (d.  i.  nach 
dem  letzten  21.  Febr.)  socii  ciuibus  Romanis  credidisseni 
pecunias  projiterentur^  und  beauftragt  den  Praetor,  ut .  .  ex 
ea  die  pecuniae  crediiae,  quibus  debitor  ueUet  legibus,  tus 
creditori  redderetur.  So  weit  entspricht  das  Vorgehen  des 
Gemeinderats  durchaus  der  römischen  Übung.  Der  Gerichts- 
magistrat wird  aufgefordert  kraft  seines  Imperiums  das 
Fremdenrecht  abzuändern;  u.  z.  soll  er  den  Klaganspruch 
des  socius  auf  Verlangen  und  nach  Wahl  des  Schuldners 


setz  die  Atilischen  Normen  nicht  einfach  wiederholt  waren.     Sin.  20 

Z.  6,  7  (Ztschr.  f.  K.G.R.A.  Bd.  XVU  S.  27)  ist  so  überliefert: 

dvvaTaiXauvo€7tiTQon6vai/Lio(J6iy,  Krüger  versucht  (auch  in  der  Col- 
lectio  m  p.  282)  folgende  Herstellung :  [eiuia  Momanut]  dvvaxat  La^ino 
iuiTQonevac/uog  €2v[ai]  und  übersetzt:  ö.  ä.  potest  Latino  tutor  esse. 
Allein  die  Ergänzung  ist  unsicher  (s.  P.  F.  Girard  Textes  du  droit 
Komain  p.  520  n.  1  —  Paris  1890),  ebenso  die  Lesung  und  endlich 
die  Auffassung  des  (ntTgonava^fios  (=  in(TQonog;  s.  dagegen  Huschke 
Jurispr.  p.  834  n.  4  —  ed.  V).  Wer  trotzdem  Krüger  folgt,  darf 
nicht  vergessen,  dass  in  Salpensa  (L.  Salp.  c.  29)  die  Vormünderer- 
nennung für  alle  Municipes  (Latiner  u.  röm.  Bürger)  nicht  dem  Statt- 
halter von  Baetica  zustand,  sondern  den  stadtischen  Beamten.  Wenn 
nun  nach  der  L.  Titia  der  Provincialregent  einen  Bömer  zum  Vor- 
mimd  eines  Latiners  bestellen  konnte,  so  müssen  wir  wohl  an  Per- 
sonen Junianischen  Standes  denken  (vgl.  auch  in  Betreff  der  Lat  lun. 
liberti  Gai.  I.  167,  Ulp.  XI.  19  u.  unten  S.  175),  nicht  an  wahre 
Latiner  (Municipes  einer  lat.  Gemeinde).  Hiemach  wäre  vielleicht  das 
Titische  Gesetz  der  Kaiserzeit  zuzuweisen  [das  Alter  ist  ganz  ange- 
wiss; auch  das  Fragm.  Diodors  87,  8,  4  (Dindorf)  lässt  keinen 
Schluss  zu],  und  der  Satz  der  Sin.  20  Z.  8:  'dregov  Icrrtr  in[l  t]oD 
Atilia[nu  iniTQOTiov]  wäre  sehr   begreiflich;  vgl.  N.  27. 
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einer  der  heimischen®^)  leges  fenebres  unterwerfen.  Indess 
erschien  diese  Massregel  nicht  ausreichend.  Vermutlich 
hatte  man  die  Absicht,  die  Umgehung  der  Wuchergesetze 
dauernd  und  endgültig  zu  hindern.  So  gelangt  die 
Sache  vor  das  Plebejerconcil. 

M.  Sempronius  ir.  pl.  ex  awitoritaie  patrum  plehem 
rogauit  plebesque  sciuit,  ut  cum  sociis  ac  nomine  La- 
Uno  creditae  pecuniae  itis  tdem  qtwd  cum  cimbus  Roma- 
nis  esset 

Dieses  Sempronische  Plebiscit  ist  in  der  That  eine  auf- 
fallende Erscheinung,  insofern  es  eine  Vorschrift  giebt 
ftlr  die  Handhabung  der  Fremdengerichtsbarkeit,  wo 
sonst  das  Imperium  allein  herrscht.  Ob  das  Gesetz  auch 
internationale  Verpflichtungen  der  römischen  Gemeinde 
verletzte,  das  sei  dahingestellt.  Doch  ist  es  gewiss  ver- 
fehlt, allgemein  von  einer  „Erstreckung  des  röm.  Geld- 
schuldrechts auf  alle  Italiker"  zu  sprechen®*).  Offenbar 
will  das  Plebiscit  —  wie  die  Worte  cum  sociis^  cum  dui- 


'*)  Livius  sagt  vorher:  muliia  fenebrihut  legibus  eonstriota  ctuariHa. 
Mindestens  zwei  Gesetze  werden  neben  einander  Geltung  gehabt 
haben.  Der  Schuldner  mochte  das  vorteilhaftere  auswählen.  —  Diese 
Deutung  der  Worte  quUma  debüor  uellet  legibus  schwebt  vielleicht 
Mommsen  St-E.  HI«  S.  1237  N.  1  vor.  Gewöhnlich  denkt  man  an 
die  Wahl  zwischen  Lex  Romana  und  L.  peregrina;  so  Voigt  J.  nat. 
Bd.  IV.  2  S.  179,  180,  Lange  Altertumer  Bd.  U  S.  207  (2.  A.). 

**)  So  Mommsen  Gesch.  d.  röm.  Münzwesens  S.  327;  im  StR. 
ni*  8.  696:  „Gleichstellung  der  Italiker  mit  den  Römern  im  Geld- 
schuldrecht". Nicht  minder  ungenau  spricht  Puchta  Inst.  Bd.  II  §  261 
(S.  313  —  8.  A.)  von  der  Unterwerfung  der  „Nichtbürger  unter  die 
römischen  Zinsgesetze",  Lange  a.  a.  O.  Bd.  II  S.  207  von  „einer  Ver- 
änderung ihres  (der  Latiner)  Privatrechts",  Krüger  Quellen  S.  115 
N.  5  von  der  „Übertragung  der  Bestimmungen  über  den  Maximalzins-* 
fuss  auf  die  Bundesgenossen" ;  richtiger  Voigt  J.  nat.  Bd.  IV.  2  S  180, 
V.  Bar  Internationales  Privatrecht  Bd.  I  S.  19  (2.  A.). 
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htis  zeigen  —  die  Bundesgeuossen  nur  in  dem  Fall  nach 
römischem  Recht  behandelt  wissen,  wenn  sie  Römern  im 
Processe  gegenüberstehen. 

Neben  der  L.  Sempronia  von  561  pflegt  man**)  die 
L.  Didia  von  611  als  Beispiel  für  die  Übergriffe  der 
führenden  Gemeinde  in  die  Autonomie  der  italischen 
Bundesgenossen  zu  nennen;  ob  mit  Recht,  das  ist  zum 
Mindesten  zweifelhaft.  Die  erwähnte  Didia  ist  eine  der 
vielen  Leges  der  sinkenden  Republik  zur  Bekämpfung  des 
Luxus.  Die  gleichartigen  älteren  Gesetze  waren  ohne 
Zweifel  nur  gegen  die  Üppigkeit  der  Bürgerschaft  ge- 
richtet, der  Männer  wie  der  Frauen.  Ausdrücklich  gesagt 
ist  das  hinsichtlich  der  Lex  Oppia  (539)  bei  Liv.  XXXTV 
c.  7;  Dasselbe  berichtet  Gell.  XX.  1,  23  von  der  L. 
Fannia  (593).  Nun  beruft  sich  aber  Mommsen  auf  Macro- 
bius  Sat.  m.  17,  6: 

Fanniam  legem  . .  .  lex  Didia  consecuta  est  eins  ferun" 
dae  duplex  fuit  causa,  prima  et  potissima,  ut  uniuersa 
Italia,  nonsola  urbs,  lege  sumptuaria  teneretur,  Italicis 
existimaniibus  Fanniam  legem  non  in  se  sed  in  solos 
urbanos  ciues  esse  conscripiam\  deinde  .  .  . 

Der  Sinn  dieses  Textes  ist  dunkel.  Sind  die  Italici 
den  dues  urbani  gegenüber  die  Bundesgenossen**),  wo 
bleiben  dann  die  zahlreichen  Römer  der  Municipien  und 
Colonien?  Liegt  es  nicht  näher,  gerade  an  diese  Bürger 
zu  denken,  denen  Rom  nur  die  weitere,  nicht  die  engere 


»»)  Voigt  J.  nat  Bd.  II  S.  63,  763,  764,  Mommsen  St.R.  IIP 
S.  696.  Voig^  bildet  eine  bunte  Reihe  aus  Gesetzen,  Senatusconsulten 
und  mag'istratischen  Edicten. 

*«)  So  z.  B.  Liv.  Epit.  71,  VeU.  II  c.  21;  vgl.  auch  Frontin  De 
aquis  I  c.  18. 
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Heimat  war?  Wenn  Macrobius  den  urbani  ciues  die 
lialici  entg^ensetzt,  so  ist  es  gewiss  erlaubt,  bei  den 
letzteren  das  Wort  ciues^'^)  zu  ergänzen,  während  die  Zu- 
sammenfassung der  Municipalrömer  und  der  Bundesgenossen 
in  dem  Ausdruck  Italid  ganz  ungewöhnlich  wäre®®).  In- 
dess  wird  man  die  vorgeschlagene  Deutung  vielleicht  an- 
fechten, weil  ihr  zufolge  eine  Erstreckung  der  Luxusverbote 
nicht  auf  tmiversa  Italia,  wie  es  die  Stelle  behauptet, 
sondern  Mos  auf  Römisch-Italien  stattgefunden  hätte.  Dieser 
Einwand  verliert  aber  an  Bedeutung,  wenn  man  erwägt, 
dass  unser  Autor  da,  wo  er  das  Geltungsgebiet  der  Sumptu- 
argesetze  durch  die  Worte  urbs  und  uniuersa  Jtalia  be- 
stimmt, sicher  nichts  Anderes  meint  als  im  nächsten  Satz, 
wo  er  die  urbani  ciues  und  die  Italici  nennt.  Nach  der 
zweiten  Angabe,  welche  die  genauere  ist,  darf  wohl  die 
andere  berichtigt  werden.  Dabei  untersttltzt  uns  noch 
Gell.  XX.  1,  23: 

quid  tarn  necessarium  exisiimatum  est  propulsandae 
ciuium  luxuriae  quam  lex  Licinia  et  Fannia  aliaeque 
item  leges  sumptuariae?  Omnia  tamen  haec  oblitte- 
rata  et  operta  sunt  ciuitatis  opülentia  quasi  quibusdam 
fluctibus  exaestuantis. 

Die  Lex  Licinia  ist  nach  Macrob.  Sat.  III.  17,  7  jünger 
als  die  Didia;  dennoch  war  sie  gleich  der  L.  Fannia  gegen 
die  luxuria  ciuium  gerichtet.  Mithin  hatte  sich  die  Ver- 
gewaltigung der  Bundesgenossen,  die  Mommsen  ins  Jahr 


*'')  Ciues  ItaUd  $t  Nwici  in  einer  britannischen  Inschrift:  C.  I. 
L.  Vn  nr.  1095  (p.  196). 

8®)  Hier,  wo  es  sich  nicht  um  den  Gegensatz  zu  den  Provin- 
cialen,  sondern  zu  den  Stadtbürgern  handelt;  vgl.  übrigens  H. 
Nissen  Italische  Landeskunde  Bd.  I  S.  71,  72,  83  N.  1. 
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611  setzt,  nicht  wiederholt,  ja  sie  wäre  stillschweigend 
aufgegeben  worden,  da  der  Verzicht  auf  Erneuerung  der 
lästigen  Luxusgesetze  im  Erfolg  einer  Beseitigung  gleich- 
kam *•).  Mehr  Wahrscheinlichkeit  als  ein  Rückzug  dieser 
Art  hat  wohl  die  Annahme,  dass  der  verkehrte  Schritt  nie 
unternommen  ist  Wusste  man  doch  zur  Zeit  der  Lex 
Didia  längst,  wie  schwierig  selbst  in  der  Hauptstadt  die 
Durchführung  der  Sumptuargesetze  war.  Konnte  man  denn 
erwarten,  dass  die  Bundesgenossen,  die  ihre  eigenen  Ma- 
gistrate hatten,  sich  dem  aufgedrungenen  Gesetze  nur 
einen  Augenblick  fügen  würden?  Daher  dürfen  wir  es  un- 
bedenklich mit  Gellius  halten,  der  wie  die  L.  Fannia  und 
Liciniaso  die  Luxusgesetze  überhaupt  (aliaeque  item 
leges  sumpiuariae)  auf  die  Römer  bezieht. 

Ein  Gesetz  für  alle  Italiker,  wie  angeblich  das 
Didische,  soll  nach  Mommsen*^)  auch  die  Lex  Furia  de 
sponsu  sein,  die  ungefähr  in  die  Zeit  nach  dem  Hanni- 
balischen  Krieg  gehört**).  Diese  Behauptung  wird  mit 
Unrecht  auf  Gai.  III.  121»,  122  gestützt: 

.  .  cum  lex  Furia  tantum  in  Italia  locum  habeatj 
euenit  ut  in  ceteris  prouinciis  .  .  lex  quidem  Furia 
tantum  in  Italia  ualet,  Appuleia  uero  etiam  in  ceteris 
prouinciis. 


^^)  ^gl*  Macrob.  Sat.  III.  17,  8:  lex  uero  haee  (Licmia)  paucU 
mutatü  in  plerüque  cum  Fannia  eongruit,  in  ea  enim  ferenda  quaeeita 
ett  nouae  legte  auetoritae  exoleecente  metu  legie  antiquierte, 

<®)  StR.  III  ^  S.  696  N.  1.  Die  richtige  Ansicht  hat  Voigt 
J.  nat.  Bd.  II  8.  688  N.  791,  Lenel  Edict  S.  169;  s.  auch  Krüger 
QueUen  S.  115  N.  5. 

^')  Dieser  AnsaU  von  Pemice  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XX* 
S.  157,  158  ist  viel  wahrscheinlicher  als  der  von  Rudorff  und  Ferrini 
8toria  deUe  fonti  p.  11. 
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Wenn  hier  von  der  Wirksamkeit  der  Bürgschaftsgesetze 
tantum  in  lialia  und  in  ceteruf  prouinciis  die  Rede  ist, 
so  sind  diese  Worte  einfach  zu  übersetzen,  nicht  künstlich  aus- 
zudeuten. „Die  L.  Furia  gilt  nur  in  Italien,  nicht  in  den 
übrigen  Provinzen",  das  will  sagen:  sie  ist  nicht  vorhanden 
für  die  Rechtsprechung  der  Beamten  mit  ausseritalischer 
Competenz.  Dass  wirklich  Wort  und  Gedanke  sich  völlig 
decken,  zeigt  zum  Überfluss  eine  Vergleichung  mit  I.  185, 
wo  dieselben  Wendungen  (in  urbe  —  m  prouinciis)  be- 
gegnen, und  der  Sinn  festgestellt  ist  durch  die  Erwähnung 
des  praetor  urbanus  und  der  praesides  prouinciarum. 
Demnach  hat  der  Jurist  in  der  obigen  Stelle  lediglich  den 
(von  uns  sog.)  „örtlichen"  Wirkungskreis  des  Furischen 
Rechtes  im  Auge.  Die  Frage  nach  den  Personen,  die 
das  Gesetz  angeht,  berührt  er  sonst  mit  keiner  Silbe; 
dieser  Punkt  war  für  ihn  und  seine  römischen  Leser  im 
Hinblick  auf  die  Beschaffenheit  der  Quelle  kein  Gegen- 
stand des  Zweifels.  Wir  unsererseits  dürfen  die  richtige 
Antwort  noch  rechtfertigen  durch  Verweisung  auf  Gai  IV» 
22  und  besonders  auf  IE.  93  und  179,  während  Cic.  in 
Verr.  I.  c  42  §  109  hier  kaum  in  Betracht  kommt.  Die 
Lex  Furia  erleichtert  bekanntlich  die  Stellung  des  Sponsors 
und  des  Fidepromissors.  Da  nun  der  Peregrinus,  cum  quo 
sponsus  communio  non  est,  in  der  6inen  Form  wenigstens 
sich  gar  nicht  verbürgen  konnte,  so  wäre  die  Ausdehnung 
der  Furischen  Normen  de  sponsu  auf  Nichtrömer  sinnlos 
gewesen.  Soviel  ist  aus  Gaius  sicher  abzuleiten.  Cicero  1.  c. 
denkt  wahrscheinlich   nur**)    an   die  Lex  Furia  iesiamcn- 


*•)  Aus  dem  Plural  Parias  ist  nicht  zu  entnehmen,  dass  mehrere 
Gesetze  dieses  Namens  gemeint  sind;  vgl.  Cic.  Phil,  in  c  6  §  16. 
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iaria,  die  er  auch  pro  Balbo  c.  8  §  21  neben  der  Voconia 
anführt.  Von  diesen  Gesetzen  aber  und  von  mehreren 
anderen  sagt  er  klar  und  deutlich,  dass  sie  Rechtsquellen 
seien  für  den  populus: 

Cedomthileges  AtiniaSjFuriaSjfFusias^J^sam^ 
ui  dixf,,  Uoconiantj  omnis  praeterea  de  iure  cmli; 
hoc  reperies  in  omnibus  statui  ius,  quo  post  eam  legem 
populus  u4atur. 

Fast  mit  denselben  Worten  ist  unmittelbar  vorher  (in 
Verr.  L  c.  42  §  108)  ein  Teil  des  legitimen  Straf  rechts 
auf  die  Bürgerschaft  bezogen: 

Cornelia    iesiamentaria,    numtnaria,    ceterae   con- 

plures,  in  quibus  non  ius  aliquod  nouum  populo  con- 

stituitur,  sed  sancitur^  ui,  quod  semper  malum    faeinus 

fuerity  eius  quaestio  ad  populum  pertineat. 

:  In  der  Rede  für  Baibus  endlich  sind  1.  c.  **)  die  Furia, 

die  Voconia  und  innumerabiles  aliae  leges  bezeichnet 

f  '  als  de  ciuili  iure  latae.    Das  vieldeutige  ciuile  ius  steht 

f^'  hier  wohl  in  der  Grundbedeutung  (=  Bürgerrecht);  denn 

i  der  Redner  knüpft  sofort  den  Satz  an:  quas  (seil,  leges) 

Latini  uoluerunt,  adsciueruni. 

Von  einem  der  jüngsten  Gesetze  der  Republik,  von 
der  Falcidia  ist  der  Text  erhalten.  Das  erste  Capitel  be- 
ginnt so: 

^  Qui  ciues  Romani  sunt^  qui  eorum post  hanc  legem 

f  rogatam  testamentum  facere  uolet  .  . 

und  das  zweite: 

r  

*^  ^»)  So   C.  F.  W.  Müller;   vgl.  aber  Baiter  im  Onomasticon  Tul- 

liannm  UI  p.  179  und  andere  Ausgaben. 

^)  S.  den  Wortlaut  oben  S.  104  in  N.  30.    Wegen  der  L.  Vo- 
l^  conia  ist  auch  Cic.  de  re  p.  III  c.  10  §  17  zu  vergleichen. 


}  f 
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Quicumque  ctuis  Romanus  .  .  .  testamentum  fadet^ 
ts  quantam  cuique  ciui  Romano  pecuniam  iure  publico 
dare  legare  uolet,  ius  potestasque  estOy  .  .  . 

Die  Lex  von  714  beschränkt  also  ihre  Bestimmungen 
ganz  ausdrücklich  auf  römische  Bürger.  Vielleicht  ist  diese 
Genauigkeit  des  Legalstyls  etwas  Zufälliges*^),  vielleicht 
mit  veranlasst  durch  das  gegen  Ende  des  Freistaats  häufigere 
Vorkommen  von  Comitialbeschltissen,  die  in  Peregrinen- 
verhältnisse  eingriflfen**).  Indess  dürfte  man  keineswegs 
die  alte  Regel  als  ins  Gegenteil  verkehrt  oder  nur  als 
erschüttert  ansehen.  Dem  wiederspräche  aufs  Entschiedenste 
die  Handhabung  der  Rechtsatzung  in  der  Zeit  des  Princi- 
pats.  Auch  die  Leges,  die  unter  dem  Kaiserregiment  zu 
Stande  kamen,  stellen  keine  „Reichsordnungen"  dar,  erzeugen 
kein  „Weltrecht" ;  vielmehr  sind  sie  noch  immer  blosse 
Bürgerordnungen,  was  sie  vom  Anfang  her  gewesen  waren. 
Selbst  der  Senat,  der  in  der  Republik  als  Leiter  der 
äusseren  Politik  vielfach  Massregeln  veranlasst,  welche  die 
Peregrinen  betrafen,  imd  der  auch  später  noch  in  gewissen 
Provinzen  die  oberste  Verwaltungsbehörde  ist*'),  hält  sich 
als  Erbe  der  legislativen  Gewalt  des  Volkes  innerhalb  der 
von  den  Comitien  beobachteten  Grenzen.  Zum  Beleg  sind 
im  Folgenden  noch  ein  paar  Gesetze  und  Senatusconsulte 
der  frühklassischen  Zeit  zusammengestellt  Neben  den 
einzelnen  Namen  findet  man  Hinweisungen  auf  die  wichtigsten 
Nachrichten,    mit  deren  Hülfe   der  Beweis   des  Gesagten 


*5)  S.  oben  S.  110  zur  N.  18. 

*•)  Vgl.  Voigt  J.  nat  Bd.  IV.  2  S.  182,  183,  wo  aber  Manches 
zu  berichtigen  wäre. 

^^)  S.  Mommsen  St.R.  HI«  S.  1194—1216,  1269,  auch  S.  1066, 
1067. 
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bald  unmittelbar,  bald  im  Weg  der  Schlussfolgenmg  zu  er- 
bringen ist. 

Unter  den  Gesetzen  der  Augusteischen  Zeit  hat  von 
jeher  die  Lex  Julia  de  maritandis  ordinibus  (736) 
und  die  Papia  Poppaea  (762)  besondere  Aufmerksam- 
keit erregt.  Es  ist  allbekannt,  aus  welchen  Erwägungen 
die  gewaltsame  Ehegesetzgebung  des  ersten  Princeps  her- 
vorging. Ihr  Ziel  war,  um  es  mit  6inem  Wort  zu  sagen, 
die  Erhaltung  des  Volkes  der  Quirlten*®).  Am  deut- 
lichsten ist  dies  aus  der  drastischen  Ermahnung  zu  er- 
sehen, welche  der  Kaiser  bei  Dio  LVL  c.  4 — 9  im  J.  762 
an  die  versammelten  Junggesellen  richtet.  Das  Geschlecht 
der  Römer  —  so  klagt  er**)  —  und  ihr  Name  sei  in 
Gefahr  unterzugehen;  die  nohg  werde  den  Hellenen 
und  Barbaren  ausgeliefert.  Statt  durch  Zeugung  pflanze 
sich  das  Römertum  nur  durch  Sklavenbefreiung  fort  und 
durch  Verleihung  des  Btlrgerrechts  an  die  Bundes- 
genossen.   Die  Urrömer  aber  sterben  aus. 

Auf  der  anderen  Seite  hebt  Tacitus  Annal.  HI.  c.  28 
die  verderblichen  Folgen  der  neuen  Gesetze  hervor,  nament- 


<«)  Vg.  etwa  G.  Hartmann  in  d.  Ztschr.  f.  R.G.  Bd.  V  S.  221, 
Schulin  Geschichte  d.  R.R.  S.  99. 

*•)  Dio  LVI  c  7  in  f.  (Dindorf):  od  firiv  ovS"  Saiop  ^  xaX 
xaXciig  fxov  itnl  to  fikv  fifihiQov  yivog  navoaa&ai  xal  t6  ovo^a 
t6  * PirtfJiadov  iv  rifuv  anoaßijvta,  aXXo&g  ^iriaiv  ttv&Qt6noie*'EXlrj<uv 
fj  xal  ßagßaqotg  rriv  noXtv  ix^odiivtt&,  rj  rovg  fiiv  ^ovXovs  di  avto 
To&ro  fAaXtfna  iXivd-igoüfiiV ,  Sntog  mg  nX^Catovg  t^  avrcSv  noXttag 
noitofjLiS-a^  roXg  t€  av/j/udxoig  rfjg  noXiT^Cag  fiera^i^ofisv,  onmg 
nXrid-vtofiiv'  abrol  <f'  vfHiTg  ot  an  aQXVi  *PfofjiaToi^  ol  xoitg  n^o- 
yovovg  rovg  MaqxCovg^  rovg  *Paß(ovg,  tovg  KvivxCovgy  rovg  OvaXe- 
g(ovg,  Toi/g  ^lovXCovg  xftraXfyovteg^  fnid-v/aeiTi  /ued-*  vfiwv  avtmv  xdi 
rn  y^vrj  afxa  xal  rä  ovo/nara  anoX(aat; 
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lieh  die  Delatorenplage,  die  eine  böse  Frucht  der  L.  Papia 
Poppaea  sei: 

acriora  ex  eo  uincla,  inditi  custodes  et  lege  Fapia 
Poppaea  praemüs  indudi  .  .  .  sed  altim  penetrabant  ur- 
hemque  ei  Italiam  et  quod  usquam  ciuium  corripuerant, 
multorumque  excisi  Status  \ 

ebenso  Plinius  Paneg.  c.  34: 

.  .  .  nuUa  tarn  testamenta  secura^  nullas  Status  cerius: 
non  orhitas,  non  liheri  proderani.  auxerat  hoc  malum 
partim  (principum?)  auaritia  .  .  .  excidisH  intestinum 
malum  et  prouida  seueritate  cauisti,  ne  fundata  legibus 
ciuitas  euersa  legibus  uideretur. 

Wichtig  ist  auch  eine  Bemerkung  Suetons  (TV.  c.  18, 
19)  über  Kaiser  Claudius: 

.  .  naues  mercniurae  causa  fabricantibm  magna  com- 
moda  constituit  pro  condicione  cuiusque:  ciui 
uacationem  legis  Papiae  Poppaeae^  Latino  ius  Qui- 
ritium,  feminis  ius  IUI  liberorum,  .  .  . 

Das  gleiche  Ergebniss  wie  aus  den  vorstehenden  Zeug- 
nissen gewinnen  wir  aus  einer  Betrachtung  des  Inhalts 
der  beiden  Ehegesetze.  Ihre  Anordnungen,  besonders  die 
den  Caelibes  und  Orbi  angedrohten  Nachteile  und  die  Be- 
lohnungen für  Verheiratete  und  Kinderreiche  können  nur 
auf  Personen  gemünzt  sein,  die  das  römische  Jus  bonorum 
imd  die  Fähigkeit  zum  Jus  civile  haben.  So  verbieten 
unsere  Leges  den  Angehörigen  des  Senator ischen 
Standes  die  Ehe  mit  Freigelassenen  (Paul.  Dig.  23,  2,  44, 
pr.,  Geis.  Dig.  23,  2,  23,  Ulp.  XVI.  2);  die  Julia  giebt 
dem  Consul,  der  eine  Gattin  und  der  die  grössere  Zahl 
von  Kindern  in  potestaie^^)  hat,  den  Vorrang  in  fasäbus 
sumendi^i  (Gell.  11.  15,  4,  Ulp.  Vat.  197);  sodann  gestattet 

Wlassak,  Wim.  Processgesetze  II.  11 
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sie  obrigkeitlichen  Zwang  gegen  die  Gewalthaber*^^), 
welche  die  Zustimmung  zur  Ehe  ihrer  Kinder  verweigern 
(Marcian  Dig.  23,  2,  19),  und  befreit  Frauen*^),  die  das 
Jus  liberorum  haben,  von  der  GeschlechtstuteP^)  (Gai.  I. 
145).  Wenn  femer  das  ältere  Gesetz*^)  die  Caelibes,  das 
jüngere^*)  die  Orbi  vom  Erwerb  des  ihnen  letztwillig 
Hinterlassenen  ganz  oder  teilweise  ausschliesst,  so  ist  oflFen- 
bar  bei  den  bedachten  Personen  überall  Testamentsfähig- 
keit vorausgesetzt.  Einem  Per^rinen  gegenüber  wäre  das 
capere  uetare  ganz  tiberflüssig  gewesen,  da  dieser  ohnedies, 
schon  wegen  des  Mangels  der  testamenti  (actio,  als  incapax 
erschien  ^^).  Was  endlich  die  Belohnungen  anbelangt,  die 
im  Erbfall  den  Patres  winkten,  so  ist  lediglich  Das  zu 
wiederholen,  was  eben  von  den  Strafen  gesagt  wurde. 
Zur  caducorum  uindicaUo  sind  Diejenigen  zugelassen,  welche 
in  römischen  Testamenten  zu  Erben  eingesetzt  oder  mit 
einem  Legat  bedacht  waren***).  Mithin  kann  die  L. 
Papia  auch  hier  nur  römische  Bürger  ins  Auge  gefasst 
haben  ^^). 


«^0)  S.  Gai.  I.  55,  128,  189,  Ulp.  X.  3,  Dig.  1,  6,  4. 

^*)  U.  z.  Freigeborene.  Die  libertae  erhielten  die  gleiche  Begün- 
stigung iure  quattuor  liberorum  vermutlich  erst  durch  die  L.  Papia 
Poppaea;  vgl.  Gai.  I.  145,  194,  III.  43,  44,  Ulp.  XIX.  3,  Jörs  Über 
das  Verhaltuiss  der  L.  Julia  z.  L.  Papia  Poppaea  S.  25,  26  (1882). 

5«)  S.  Gai.  I.  189,  190  und  oben  S.  150,  151. 

**«)  Gai  n.  111,  144,  286,  Ulp.  XXII.  3. 

^*)  Gai.  IL  286  a. 

")  Belege  oben  S.  150  N.  25. 

^^)  Gai.  n.  206—208,  286  a,  Ulp.  I.  21. 

^^)  Weitere  Beweisgrunde  liefern  z.  B.  für  die  L.  Julia  Gai.  I.  178, 
Ulp.  XL  20,  für  die  L.  Papia  Poppaea  Gai.  III.  47.  Die  Excusation 
von  der  Tutel  numero  trium,  quattuor j  quinque  liberorumt  die  nur  röm. 
BürgcFn  zusteht  (Ulp.  Vat.  191,  Paul.  Vat.  247;  dazu  Ulp.  Vat  193, 
197,  Sev.  et  Anton.  1.  1  C.  qui  num.  5,66),  wäre  ebenfalls  anzuführen. 
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Wegen  der  Manumissionsgesetze^^),  die  unter 
Augustus  Einfluss  beschlossen  sind,  vergleiche  man  vor 
Allem  Sueton  11.  c.  40: 

Magni  praeierea  existimans  sincerum  atque  ah  omni 
-colluuione  peregrini  ac  seruilis  sanguinis  incorruptum  ser- 
uare  populum^  et  ciuitatem  Bomanam parcissime  dedii  et 
manumitiendi  modum  ierminauit. 

Über  eines  dieser  Gesetze,  das  Aelisch-Sentische  von 
757  giebt  Gai.  L  47  in  einer  Weise  Auskunft,  die  uns  der 
Mühe  enthebt,  noch  andere  Belege  aufzusuchen: 

In  summa  sciendum  est^  {cum}  lege  Aelia  Sentia 
cautum  sitj  ut  creditorum  fraudandorum  causa  manumissi 
liberi  non  fiant,  hoc  etiam  ad  peregrinos  pertinere 
(senatus  ita  censuit  ex  auctoritate  Hadriani), 
cetera  uero  iura  eius  legis  ad  peregrinos  non 
pertinere. 

Die  Lex  Fufia  Caninia  regelte,  wie  Gai.  I.  42 
und  Paul.  IV.  14  §  1,  4  lehren,  die  Freilassung  durch 
testamentarische  Verfügung.  Daher  fällt  die  Frage  nach 
der  Tragweite  dieses  Gesetzes  zusammen  mit  der  Frage, 
wer  nach  römischem  Recht  testiren  konnte*®). 

Das  dritte  Manumissionsgesetz,  das  Junische,  steht,  gleich- 
viel welches  Datum  man  ihm  zuschreiben  mag,  mit  dem  zuerst 


wenn  wir  sicher  wüssten,  dass  sie  aus  den  genannten  Gesetzen  her- 
stammt; vgl.  aber  Jörs  Verhaltniss  8.  23,  24.  Übrigens  ist  das  oben 
S,  150,  151  Gesagte  zu  berücksichtigen. 

^^)  Mommsen  St.R.  IIl^  S.  705:  „Die  der  röm.  Freilassung  ge- 
setzten Grenzen  gelten  für  die  latinische  im  Allgemeinen  nicht''. 
M.  £.  gelten  sie  gar  nicht. 

^^)  S.  oben  S.  150  N.  25.  Übrigens  behauptet  Mommsen  Stadt- 
rechte  S.  435  mit  Fug  ganz  allgemein:  „für  die  Freilassung  giebt  es 
keine  internationale  Form." 

11* 
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genannten  jedenfalls  im  nahen  Zusammenhang.  So  berichtet 
denn  auch  der  unbekannte  Jurist  bei  Dositheus*^)  12  hin- 
sichtlich der  Junia  das  Nämliche,  was  Gaius  für  die  Lex 
Aelia  feststellt: 

Peregrintis  manumissor  seruum  non  polest  ad  Laiini- 
tatem  perducere,  quia  lex  luniOy  quae  Latinorum  genns 
introdimt,  non  pertinet  ad  peregrinos  manu- 
missores^  sicut  et  Octauentfs  prohat  .  .  . 

An  das  Julische  Erbsteuergesetz  von  759,  das 
schon  einmal  (S.  88)  erwähnt  ist,  darf  hier  nochmals  er- 
innert werden.  Durch  Dios  Erzählung  LXXVII  c.  7  zum 
Jahre  212  n.  Chr.  ist  die  Kunde  davon  sehr  verbreitet, 
dass  die  uicesima  hereditatium  von  Augustus  Mos  den 
römischen  Bürgern  aufgelegt  war.  Caracalla  soll  Ttdvrag 
ev  rfj  ccQxy  airtov  zu  Bürgern  gemacht  haben,  um  Alle  der 
von  ihm  erhöhten  Steuer  zu  unterwerfen.  Übrigens  ist 
die  beschränkte  Wirksamkeit  des  Julischen  Gesetzes  auch 
durch  Plin.  Paneg.  c.  37,  89  sicher  beglaubigt**). 

Aus  der  Zeit  nach  Augustus  sind  nur  wenige  Volks- 
gesetze bekannt.  Zu  ihnen  gehört  die  unter  Tiberius  ge- 
gebene Lex  Junia  Vellaea*^),   deren   Text   teilweise 


«<>)  Vgl.  übrigens  Kruger  Quellen  S.  251. 

•*)  Vgl.  aucb  Bachofen  Ausgewählte  Lehren  d.  rom.  Civilrecht» 
S.  332,  383,  338,  389,  Savigny  Verm.  Schriften  Bd.  II  S.  188,  189, 
Hirschfeld  Verwaltungsgeschichte  Bd.  I  S.  62  und  oben  S.  88  N.  5. 
Zur  Geschichte  des  Gesetzes  Dio  LV  c.  25. 

•*)  Über  Urheber  und  Datum  des  Gesetzes  ist  viel  Streit  Wegen 
der  Überlieferung  des  Namens  s.  A.  Schmidt  Recht  der  Noterben 
S.  30  N.  83;  dazu  aber  Gai.  II.  134,  wo  die  Handschrift  (Apogr. 
Stud.  p.  88  Z.  1)  deutlich:  lUN.  bietet  Mommsen  hat  seine  neuere 
Ansicht  (in  der  gössen  Digestenausgabe  I  p.  748  z.  Z.  30)  auch 
nicht  festgehalten  (8t.R.  IIP  S.  346  N.  1).  Ich  trete  Kariowa  R.RG. 
Bd.  I  8.  620,  621  bei,  der  die  Lex  dem  Jahr  780  zuschreibt 
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vorliegt.  Bruns®^)  will  im  ersten  Capitel,  das  bei  Scaevola 
(Dig.  28,  2,  29,  12)  so  lautet:  Qui  iesiamenium  faciet  .  ., 
hinter  qui  die  aus  derFalcidia  entlehnten  Worte  einfügen: 
ciuis  Romanus  post  hanc  legem  rogatam.  Damit  ist  ohne 
Zweifel  der  Sinn  des  Gesetzes,  das  einige  Punkte  des 
Testaments  rechtes  neu  ordnet,  richtig  getroffen.  Müssen 
wir  aber  die  Einschaltung,  weil  sie  blos  Selbstverständliches 
ausdrückt,  für  überflüssig  erachten,  so  ist  auch  ihr  Daseins- 
recht ernstlich  in  Frage  gestellt.  Freilich  beruft  sich 
Bruns  auf  die  Redeweise  der  Falcidia.  Allein  es  fehlt  doch 
der  Nachweis,  dass  gerade  das  Gesetz  von  714  später  zum 
Vorbild  gedient  hat**);  und  dieser  Beweis  wäre  nötig, 
weil  der  Text  der  Falcidia  allem  Anschein  nach  vom  üb- 
lichen Legalstyl  abweicht***). 

§  29.    Die  Tragweite  des  le^timen  Strafrechts. 

In  dem  vorstehenden  Verzeichniss  von  Volksgesetzen 
der  Republik  und  der  Kaiserzeit  wird  der  Leser  manche  ver- 
missen, auf  denen  das  römische  Griminalrecht  hauptsächlich 
beruht.  Vielleicht  ist  es  nicht  unnütz,  diese  Auslassung  mit 
wenigen  Worten  zu  rechtfertigen.  Nach  meinem  Ermessen  ist 
die  Ermittelung  des  ursprünglichen  Anwendungsbereichs  der 
von  Sulla,  von  den  Juliern  und  der  früher  gegebenen  Straf- 
gesetze eine  äusserst  schwierige  Sache,  die  sich  in  der  hier 
gebotenen  Kürze  gar  nicht  abthun  lässt.  Unsere  Kenntniss 
des  alten  Strafrechts  haben  wir  vornehmlich  aus  den  spät- 
classischen  Schriften  zu  schöpfen.  Die  Juristen  aber  tragen 


•*)  Fontes  p.  115  z.  N.  8  (ed.  V  von  Mommsen). 
•*)  Die   L.  Julia   de   marü,  ordinibus  v.  736  nennt,    so  viel  wir 
sehen  können  (Bruns  Font.  p.  114,  115^  den  ciuis  Eomanui  nicht 
«5)  V^X.  oben  S.  110,  111  N.  18. 
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das  Recht  ihrer  Zeit  vor,  das  erwiesener  Massen  in  ge- 
wissen Punkten,  so  bezüglich  der  Strafen,  nicht  mehr  das 
cornelisch-julische  war  ^).  Dabei  verwenden  sie  keine  Sorg- 
falt auf  die  Scheidung  des  Alten  und  Neuen,  ja  sie  führen, 
wie  es  scheint  mit  Absicht,  das  durch  „Interpretation"  Hin- 
zugefügte auf  die  grundlegenden  Gesetze  zurück.  Insbe- 
sondere ist  es  unschwer  zu  begreifen,  weshalb  diese  Schrift- 
steller Bürger  und  Fremde  nicht  aus  einander  halten,  wo 
sie  das  Strafrecht  darlegen,  welches  den  römischen  Beamten 
zur  Richtschnur  diente.  Wahrscheinlich  hatten  die  grund- 
sätzlich nur  für  Bürger  gegebenen  Gesetze  doch  von  jeher 
massgebende  Bedeutung  auch  für  die  Rechtsprechung  der 
Imperienträger  in  den  Strafeachen  der  Peregrinen.  Als 
vollends  mit  dem  allmälichen  Verfall  der  Quaestionen  den 
Bürgern  auch  das  besondere  Gericht  und  Verfahren  ent- 
zogen ward,  hatten  die  Juristen  keinen  Anlass  mehr,  ein 
den  Römern  eigentümliches  Criminalrecht  anzunehmen. 

Ist  durch  diese  Umstände  die  Untersuchung  erheblich 
erschwert,  so  dürfte  sie  auch  nicht  beschränkt  bleiben  auf 
die  Frage,  wen  die  Strafgesetze  nach  der  Absicht  ihrer 
Urheber  verpflichten  sollten.  Die  Auffassung  der  Lex 
als  Bürger  Ordnung  konnte  leicht  noch  in  anderer  Richtung 
Einfluss  üben,  sie  konnte,  zusammen  mit  anderen  Factoren, 
einwirken  auf  die  Bestimmung  der  durch  legalen  Straf- 
schutz zu  sichernden  Güter.  Natürlich  ist  hier  nicht  der 
Ort,  diesen  Punkt  näher  ins  Auge  zu  fassen.  Die  folgen- 
den Bemerkungen  wollen  nur  klar  machen,  was  mit  dem 
Gesagten  gemeint  ist. 

Cicero  de  off.  III  c.  6  §   27,  28  unterscheidet  drei 


')  S.  auch  oben  S.  112  N.  24. 
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Gesellschaften  {societates):  eine,  die  alle  Menschen  um- 
fasst;  eine  zweite,  engere,  die  von  den  Bürgern,  eine  dritte, 
die  von  den  Verwandten  gebildet  wird.  Den  Bestand  der 
weitesten  setzt  die  lex  nalurae  voraus,  deren  Anordnung 
dahin  geht:  Niemand,  wer  immer  es  sei  {quimmque  sit), 
dürfe  verletzt  werden.  Dagegen  lehren  Diejenigen,  welche 
blos  die  engere  Gemeinschaft  anerkennen:  ciuium  ratio- 
nem  .  .  .  habendanij  externorum  negant  Anscheinend 
ist  es  dieser  letztere  Standpunkt,  den  die  römischen  Straf- 
gesetze, und  selbst  noch  die  Julischen,  der  Regel  nach  fest- 
halten. Ich  erinnere  beispielsweise  an  die  Lex  Fabia  de 
plagiariis  aus  dem  6.  oder  7.  Jh.  d.  St  ^)  Ihr  erstes  Capitel 
bedroht  nach  Paul.  Coli.  XIV.  2,  1  nur  Denjenigen,  qui 
ciuem  Bomanum^)  mgenuum  Jtbertinumue  senmmue 
dlienum  celauerit  .  .  . 


*)  Pernice  Labeo  Bd.  II  S.  63  setzt  sie  zweifelnd  ins  J.  571; 
für  älter  halt  sie  Voigt  in  den  Berichten  der  Leipziger  Gesellsch.  d. 
Wissensch.  Bd.  XXXVH  S.  319—327  (1885),  für  jünger  Zumpt  Crimi- 
nalrecht  Bd.  H.  2  S.  34,  35.  Cicero  (p.  Rab.  ad  pop.  c.  3  §  8  —  691) 
kennt  das  Gesetz. 

')  Bei  Ulp.  CoU.  XrV,  3,  4  (ed.  Mommsen  Collectio  IH  p. 
183  — 1890)  heisst  es  freilich:  lege  .  .  Fabia  tenetur  qui  einem  ^amanum 
eumue,  qui  in  Italia  liberatuB  $ii,  celauerit  .  .  .  Eine  durchaus 
hypothetische  Deutung  des  in  Italia  Uberatue  giebt  Voigt  in  den  cit. 
Berichten  S.  321—327,  eine  andere  Mommsen  in  der  Collectio  1.  c. 
Mir  scheint  der  Text  verderbt.  Vielleicht  schrieb  Ulpian:  lege  lunia 
liberatui.  Daraus  konnte  in  Italia  leicht  entstehen.  Den  eiuie  Ronianue 
finden  wir,  wie  bei  Paul.  Ulp.,  auch  bei  Apul.  Metamorph.  VIII  c.  24 
(Hildebrand  p.  722  —  hier  aber  falschlich  L.  Cornelia  st  Fabia);  da- 
gegen drücken  sich  Gai.  Dig.  48,  15,  4  und  Callistratus  Dig.  48,  15, 
6,  2  allgemeiner  aus  (möglicher  Weise  im  Hinblick  auf  den  durch 
Interpretation  hinzugefügten  Latinus  Junianus;  vgl.  Ulp.  Vat  193  und 
unten  S.  175):  q%ti  liberum  hominem,  qui  hominem  ingenuum  uel  liberti- 
num  .  .  ,  dazu  Paul.  V.  6,  14,  Diocl.  C.  Just.  9,  20,  15.  [Die  zwei 
besten  Hdschr.  der  Coli,  haben  1.  c.  statt  des  zuerst  von  Pithoeus 
vorgeschlagenen  eumue  qui  .  .  :  eundemque  qui  .  .    Nach  diesem  m. 
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Weiter  reicht  der  Schutz  der  Sullanischen  L.  Cornelia 
de  sicariis  (spätestens  aus  dem  J.  674),  die  Denjenigen  trifft, 
qui  hominem^)  occidit.  Ohne  Zweifel  ist  unter  dem  homo 
der  Bürger  und  sicher  nicht  blos  der  Bürger  zu  verstehen, 
eben  so  wie  unter  dem  hotno  Über  der  alten  „Lex  Numae"  *). 
Im  Übrigen  aber  hatte  Sulla  die  genauere  Abgrenzung  der 
geschützten  homines,  wahrscheinlich  bewusster  Weise,  der 
Gerichtspraxis  tiberlassen.  So  tritt  eine  Äusserung  Ulpians 
(Coli.  I.  3,  2  in  f.)  über  die  L.  Cornelia  erst  ins  rechte 
Licht : 

conpescit  .  .  eum,  gut  hominem  occidit,  nee  adiecit  cuias 
condicionis  hominem,  ut  et  ad  seruum  et  peregrinum perti- 
nere  haec  lex  uideatur. 

Mithin  war  es  selbst  für  Ulpian®)  noch  nicht  ausge- 
macht, ob  der  gesetzliche  Schutz  wie  den  Bürgern  so  ohne 
Weiteres  auch  (e^)  Anderen  gebühre.  Betreffs  der  Sklaven'), 
die  das  Vermögensrecht  grundsätzlich  als  Sachen  behandelte, 


E.  unhaltbaren  Texte,  der  auch  in  Lenels  Pal.  II  p.  985  mit  einer 
kleineu  Änderung  (eundemuej  angenommen  ist,  wäre  der  in  IttUia 
liberatus  ebenfalls  röm.  Bürger,  und  volle  Übereinstimmung  mit  Paul. 
CoU.  XIV.  2,  1  vorhanden.] 

*)  Vgl.  etwa  Ulp.  Coli.  I.  3  §  1,  2,  Paul.  Coli.  I.  2  §  1,  Marcian 
1.  1  pr.  -  §  3,  1.  3  pr.  D.  ad  leg.  Com.  (48,  8),  femer  die  bei  Sanio 
Obseroat.  ad  leg.  Com.  p.  XI,  XII,  XVII,  XVHI  angef.  Stellen. 

^)  Bei  Paulus-Festus  s.  v.  „parria"  p.  221;  dazu  Brunnenmeister 
Tödtungsverbrechen  S.  115 — 118. 

*)  Nach  Brunnenmeister  a.  a.  O.  S.  225  sagen  Ulpian  ColL  I. 
3,  2  und  Marcian  D.  48,  8,  1,  2  „mit  dürren  Worten",  dass  der 
Stand  des  Getodteten  ohne  Einfluss  war.  Sollte  ich  von  der  Wörter- 
dürre die  richtige  Vorstellung  haben,  so  kann  ich  sie  allenfalls  bei 
Marcian,  bei  Ulpian  aber  nur  das  Gegenteil  finden. 

■')  Dass  die  Sklaven  nach  der  Auffassung  der  Sullanischen  Zeit 
und  noch  später  unter  dem  ?iomo  der  L.  Cornelia  nicht  mitbegfrifien 
waren,  ist  m.  E.  unbestreitbar.  Treffend  Brunnenmeister  a.  a.  O. 
S.  225 — 228  wider  Sanio  Obseruat  p.  10 — 12  und  Andere. 
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konnte  man  mit  gutem  Fug  Bedenken  erheben.  Den  Un- 
freien aber  stellt  der  Jurist  die  Peregrinen  anstandslos  zur 
Seite.  Demnach  ist  ftlr  ihn  nur  Eines  über  allen  Zweifel 
erhaben:  dass  das  Gesetz  an  die  Bürger  denkt.  Und  wäre 
Ulpian  gefragt  worden,  wie  sich  difese  Auslegung  der  Cor- 
nelia begründen  lasse,  so  hätte  er  wohl  keine  andere  Ant- 
wort gehabt  als  die:  Seht  euch  die  Volksgesetze  der  Reihe 
nach  an,  sie  schützen  regelmässig  nur  Römer  und  römische 
Einrichtungen. 

Freilich  widerspricht  die  alte  und  wichtige  Lex  Numae 
dem  hier  angenommenen  Grundsatz,  da  sie  statt  des  ciuis 
den  homo  liber  nennt.  Indess  darf  uns  das  keineswegs 
irre  machen.  Einmal  ist  das  sog.  „Königsgesetz"  schwerlich 
durch  Comitialbeschluss  zu  Stande  gekommen;  sodann  ist 
der  dem  „Freien"  gewährte,  in  der  Lex  Numae  nur  er- 
weiterte®) Strafschutz  nach  meinem  Ermessen  überhaupt 
nicht  römischer  Herkunft,  sondern  älter  als  die  Stadt  und 
das  Sonderrecht  der  Quinten,  m.  a.  W.  ein  Stück  der  alt- 
latinischen  Stammesordnung.  Unter  dem  homo  liber  der 
^Königssatzung"  ist  wahrscheinlich  jeder  und  nur  der 
Latiner  zu  verstehen®);  denn  die  Freiheit  war  in  der  Ur- 
zeit „rechtlich  gebannt  in  den  Kreis  des  notnen  Latinum^  ^®). 
Das  Leben  des  Stammesgenossen  aber  blieb  geschützt  auch 


®)  Vgl.  darüber  R.  Loening  (gegen  Bnumenmeister)  Ztschr.  f.  die 
gesammte  Strafrechtswissenschaft  Bd.  YII  (1887)  S.  657. 

»)  Auch  Brunnenmeister  a.  a.  O.  S.  119,  120,  123,  220  giebt  das 
zu,  obwohl  er  das  parrieidium  der  L.  Numae  gewöhnlich  als  „Bürger- 
tödtung'^  bezeichnet  Die  Ungenauigkeit  dieses  Namens  scheint  B. 
doch  zu  imterschätzen,  wenn  er  sagt  (S.  22 IX  sie  sei  nicht  „nennens- 
wert."   Vgl.  auch  Pemice  in  Holtzendorflfe  Encyclopädie  S.  121  (5.  A.). 

*®)  So  Mommsen  in  der  Festgabe  f.  Beseler  S.  255  N.  1;  dazu 
StR.  lU»  S.  608. 
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nach  der  Zerteilung  der  ursprünglichen  Volksgemeinschaft 
in  verschiedene  populi  mit  eigener  Gesetzgebung. 

Um  die  Antwort  einigermassen  zu  rechtfertigen,  die 
oben  dem  Ulpian  in  den  Mund  gelegt  ist,  soll  noch  an  zwei 
Julische  Gesetze  erinnert  werden,  an  die  Lex  de  adul- 
ieriis  et  de  pudicitia^^),  die  sicher  von  Augustus  her- 
rührt, und  an  die  Lex  de  ui  publica  der  Pandekten,  die 
vermutlich  ebenfalls  vom  jüngeren  Caesar  gegeben  ist^^). 
Das  Ehebruchsgesetz  regelt  im  zweiten  Capitel  die  Rache 
des  Vaters.  Die  hierauf  bezügliche  Norm  setzt  augen- 
scheinlich einen  Römer  voraus,  wie  der  Bericht  des  Paulus 
in  der  Coli.  IV.  2,  3  zeigt: 

(lex)  .  .  permiitit  patri,  si  in  filia  sua^  quam  in  po- 
testate^^)  habet,  aut  in  ea,  quae  eo  audore^  cum  in 
potestate  esset,  uiro  in  manum^*)  conuenerit^  .  .  ut 
is  pater  .  .  adulterum  sine  fraude  .  .  filiam  .  .  occidat^^). 

^*)  So  heisst  das  Gesetz  passend  bei  Sueton  II  c  84,  s.  indess 
Prob.  III.  9;  dem  Au^stus  wird  es  ausdrücklich  auch  von  Seneca 
Benef.  VI  c.  32  §  1  und  Ulp.  D.  48,  5,  1  zugesprochen.  Das  Jahr 
ist  unbekannt,  der  übliche  Ansatz  (736)  unerweislich;  vgl.  übrigens  Es- 
mein  Melanges  p.  71  n.  1.  —  Ein  Gesetz  (oder  Vorschlag?)  Sullas 
Tte^l  yctfitov  für  noXita^  erwähnt  Plut  Comp.  Lys.  c.  Sylla  c.  3  §  3. 

^*)  Die  Urheberschaft  ist  sehr  bestritten.  Eine  Übersicht  giebt 
Rein  Criminalrecht  S.  742  in  d.  Note,  der  sich  selbst  für  den  Dictator 
Caesar  entscheidet;  ebenso  Ferrini  bei  Cogliolo  Diritto  penale  Bd.  I- 
1  p.  232,  233,  anders  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  620,  Pemice  in 
d.  Encycl.  S.  139  (5.  A.),  Binding  Grundriss  d.  gem.  d.  Strafrechts  I 
S.  12  (4.  A.). 

^«)  Vgl.  die  oben  8.  162  N.  50  angeführten  Stellen. 

")  S.  Gai.  I.  108. 

")  Vgl.  auch  Papin.  Dig.  48,  5,  20  (21),  Coli.  IV  c.  5  (für  das 
%U8  mariti  ist  Ehe  mit  conubium  erforderlich).  Coli.  IV  c.  7  u.  8,  Paul. 
II.  26,  2,  Quintil.  Inst.  orat.  VU  c.  1  §  8.  Bei  Macer  Dig.  48,  5, 
24  (25),  3  ist  die  uxor  contra  leges  nupta  nicht  eine  Frau,  die  in  einer 
nach  rdm.  Recht  unzulässigen  Ehe  lebt,  sondern  eine  Römerin,  die 
den  Julisch-Papischen  Verboten  zuwider  geehelicht  ward. 
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Noch  erheblicher  für  die  Beurteilung  unserer  Lex  ist 
ein  anderer  Punkt.  Verfolgt  Augustus  den  Bruch  jeder 
Ehe  oder  nur  des  matrimonium  ins  tum  (Ulp.  V.  2)? 
Meines  Wissens  nimmt  man^*)  allgemein  das  Erstere  an, 
allein  mit  Unrecht.  Auf  das  Kichtige  weist  schon  die 
solenne  Scheidung  hin,  die  im  selben")  Gesetz  (Ulp.  Dig. 
38,  11,  1,  1)  offenbar  für  dieselbe  Ehe  angeordnet  ist,  deren 
Verletzung  mit  Rache  und  Strafe  bedroht  war^®).  NuUum 
diuortium  —  sagt  Paul.  Dig.  24,  2,  9  —  raium  est  nisi 
Septem  ciuibus  Romanis  adJiihitis  .  .  .  Reichsrecht 
kann  wohl  diese  Vorschrift  unter  Augustus  noch  nicht  ge- 
wesen sein;  sie  musste  besijhränkt  bleiben  auf  römische 
Ehen.  Indess  scheint  doch  Papin.  Dig.  48,  5,  6,  pr..  Coli. 
IV.  5,  1  und  Ulp.  Dig.  48,  5,  13  (Mo.  14),  1")  einen 
weiteren  Geltungsbereich  der  Lex  Julia  anzudeuten.  Sieht 
man  aber  genauer  zu,  so  ist  gerade  die  letztgenannte  Stelle 
sehr  geeignet,  die  herrschende  Ansicht  zu  erschüttern.  Ulpian 
stützt  nämlich  den  Satz:  lex  ad  omnia  matrimonia pertinet 
nicht  auf  den  Wortlaut  oder  die  Absicht  des  Gesetzes ;  er 
übernimmt    ihn    von    einem  anderen   Autor,   von   Sextus 


'«)  Rein  Criminalrecht  S.  840,  841,  Bennecke  Ehebruch  I  S.  7, 
25,  Esmein  M^langes  p.  95,  96,  Ferrini  bei  Cogliolo  Dir.  penale  I. 
1  p.  218.  Esmein  p.  95,  100  hält  übrigens  die  „mater  familiat^  der 
1.  8  (9)  §  1,  1.  10  (11)  pr.  D.  h.  t.  für  das  Gesetzeswort  zur  Bezeich- 
nung der  Gattin  und  verkennt  nicht,  dass  dieser  Name  nur  der  Frau, 
unie  h  son  mari  en  JuateM  noe4»  zukomme. 

")  S.  R.  Schlesinger  Ztschr.  f.  R.  G.  Bd.  V  8.  193. 

**)  Über  den  Zusammenhang  des  die  Scheidung  betreffenden  Ab- 
schnitts mit  den  Hauptbestimmungen  der  L.  Julia  de  adult  s.  Rein 
Criminalrecht  S.  849,  850  in  d.  Note,  Schlesinger  a,  a.  O.  Bd.  V 
S.  201. 

^®)  Die  von  Huschke  Jurispr.  p.  660  n.  7  (ed.  V.)  und  Lenel 
Pal.  n  p.  932  n.  5  in  diesem  Fr.  eingeschalteten  Worte  iure  9xtranei 
passen  schlecht  zur  %u8ta  uxor. 
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Caecilius^^),  der  sich  seinerseits  —  mehr  im  Scherz  —  auf 
Homer  beruft:  nee  enim  sali,  inquit,  Atridae  uxores  suas 
amant  Wir  sehen  also  die  Juristen,  denen  es  an  vor- 
führbaren Gründen  fehlt,  ihre  Zuflucht  zu  einem  beliebten 
Dichter  nehmen,  um  eine  gewagte  Auslegung  etwas  zu  ver- 
brämen. Daraus  aber  wird  man  mit  grosser  Wahrschein- 
lichkeit schliessen  dürfen,  dass  die  Augusteische  Lex  ^^)  nui 
vom  matrimonium  iustum  handelte,  während  die  späteren 
Klassiker  eine  Erweiterung  des  gesetzlichen  Strafechutzes 
anstreben. 

Aus  der  L.  Julia  de  uipuhlica  teilt  Paul.  V.  26,  1 
einen  Satz  mit,  der  sich  gegen  Denjenigen  kehrt,  qui  aliqua 
potestate  praediius  ciuem  Bomanum^^)  aniea  ad  po- 
pulum,  nunc  imperatorem  appeXlantein  necauerit  necariue 
imserii  .  . ;  einen  zweiten  Maecian  (Dig.  48 ,  6 ,  8) ,  der 
das  Erscheinen  der  m  vor  den  hauptstädtischen  Ge- 


«<>)  Vgl.  Krüger  Quellen  S.  177  N.  25. 

*')  Wen  wollte  das  Gesetz  binden?  Das  Verbot  lautet  (ülp- 
Dig.  48,  5,  12  —  Mo.  13):  ne  quia  .  .  faeüo  .  .  ,  also  (Cicero)  inßm- 
tum  eit.  Doch  ist  schon  oben  S.  110,  111  u.  112  N.  24  davor  gewarnt, 
ohne  Weiteres  Ciceros  Rat  zu  befolgen.  Gewiss  blieb  der  peregrinische 
Buhle  einer  Römerin  nicht  frei  von  Strafen.  Waren  aber  die  in  der 
L.  Julia  verhängten  auf  ihn  anwendbar?  Wenn  wir  das  „Straftystem", 
welches  zuletzt  von  E.  Schling  (Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XVII  S. 
160—168;  und  Esmein  1.  c.  p.  110—117  aulgestellt  ist,  als  vollständig 
und  ursprünglich  jullsch  annehmen,  so  hat  wohl  der  Gesetzgeber 
lediglich  an  Bürger  gedacht.  Relegation  als  Hauptstrafe  ist  m.  E. 
nur  Römern  gegenüber  angemessen,  weil  die  Ausweisimg  von  Pere- 
grinen  aus  dem  Bürgergebiet  ohnedies  zu  jeder  Zeit  möglich  war; 
vgl.  Mommsen  St.R.  I  S.  155,  Bd.  IV  S.  139,  HI«  S.  1192,  1193. 
[Widerspruch  fordert  die  Behauptung  Mommsens  in  Sybels  Ztschr. 
Bd.  64  (1890)  S.  416,  dass  die  Ausweisung  als  Criminalstrafe  und 
gegen  röm.  Bürger  überhaupt  nicht  vorkommt] 

")  Übereinstimmend  Ulp.  Dig.  48,  6,  7,  Isid.  Orig.  V  c.  26  §  6 
(Lindemann-Otto  p.  161). 
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richten  sichert.  Mustert  man  die  sonst  noch  bekannten 
Bestimmungen  des  Gesetzes,  wie  sie  bei  Rein  *^)  gesammelt 
sind,  so  liegt  fast  überall  eine  Auslegung  nahe,  derzufolge 
die  Lex  Julia  nur  darauf  Bedacht  nahm,  den  nächsten 
Interessenkreis  der  Bürgerschaft  zu  wahren.  Übrigens 
möge  man  diese  letzte  Äusserung  lediglich  als  Vermutung 
betrachten,  hinter  der  sich  der  Wunsch  verbirg,  zur  Unter- 
suchung der  römischen  Criminalgesetze  in  der  angedeuteten 
Richtung  anzuregen.  Vor  der  Hand  muss  die  Frage  oflfen 
bleiben,  ob  das  legitime  Strafrecht  der  Römer  seinen  Schutz 
dermassen  auf  die  herrschende  Gemeinde  beschränkte,  dass 
die  Berücksichtigung  der  Unterthanen  als  seltene  Ausnahme 
erschien. 

§  30.    Senatsgesetze  der  Kaiserzeit  fflr  Bflrger. 

Ehe  wir  uns  den  Processgesetzen  wieder  zuwenden,  sind 
schliesslich  noch  ein  paar  Bemerkungen  über  die  Senatus- 
consulte  der  Kaiserzeit  anzureihen  zur  Erläuterung  des  oben 
S.  159  Gesagten.  Schon  im  ersten  christlichen  Jahrhundert 
wird  der  Senat  ^)  der  Vertreter  und  bald  der  Nachfolger 
des  souveränen  Volkes.  Wir  fragen  nun,  ob  der  römische 
Reichsrat  der  Regel  nach  für  die  von  ihm  geschaffenen 
Ordnungen,  abgesehen  natürlich  von  den  Beschlüssen  in 
Verwaltungssachen,  bindende  Kraft  nur  in  denselben  Grenzen 


^)  Criminalrecht  S.  745,  746,  auch  Ferrini  bei  Cogliolo  Dir. 
pen.  I.  1  p.  234,  235.  —  Nach  ülp.  Dig.  48,  6,  10,  2  Damnato  de  ui 
publica  aqua  $t  igni  interdicitur  (vgl.  Cic,  Phil.  I  c  9  §  23);  mit- 
hin hatte  das  Gesetz  romische  Bärger  als  Friedensstörer  im  Auge;  s. 
oben  S.  111  u.  N.   19. 

*)  Über  den  Erwerb  der  gesetzgebenden  Gewalt  vgl.  Wlassak 
Krit  Studien  S.  98—100,  102—105. 
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beanspruchte  wie  die  alten  Leges?^)  Wer  sich  bejahend 
äussert  darf  gewiss  nicht  fürchten,  widerlegt  zu  werden; 
andrerseits  hält  es  schwer,  rasch  jeden  Zweifel  niederzu- 
schlagen, weil  die  Quellen,  wie  so  häufig,  das  Selbstver- 
ständliche verschweigen.  Indess  giebt  es  doch  nicht  wenige 
Senatusconsulte  privatrechtlichen  Inhalts,  die  nachweis- 
lich blos  die  Bürger  banden,  ohne  dass  sie  dieser  Eigen- 
schaft wegen  in  der  Überlieferung  besonders  ausgezeichnet 
wären.    Beispielsweise  sind  hier  folgende  zu  nennen. 

Drei  Ratsschlüsse,  aus  der  Zeit  des  Tiberius,  Claudius 
und  Nero,  dasPernicianum,  Claudianum  undCalui- 
sianum^),  insgesammt  Novellen  zu  den  Julisch-Papischen 
Ehegesetzen  und  dadurch  allein  für  unseren  Zweck  ge- 
nügend gekennzeichnet. 

Das  S.  C.  Ostorianum*),  Claudianis  temporihus 
factum^  wodurch  die  Assigaation  der  Libertinen  begründet 
ist.  Nur  der  Patron,  der  mindestens  zwei  Kinder  aus 
rechter  Ehe  (iustis  nupüis  quaesitos)  in  der  Gewalt 
(in  potestate)  hat,  soll  befugt  sein,  Freigeliissene  einem 
seiner  Kinder  zuzuteilen.  Demnach*)  müssen  Assignant 
wie  Assignatar  Römer  sein. 

Das  S.  C.  Claudianum  (805  d.  St.*)  über  die  Rechts- 
folgen des  Geschlechtsverkehrs  zwischen  freigeborenen  Frauen 


«)  Vgl.  Bremer  in  d.  Götting.  gel.  Anzeigen  v.  1889  S.  432,  483. 

»)  Ulp.  XVI.  3,  4,  Suet.  V.  c.  23;  dazu  Jörs  Verhältniss  der  L. 
Julia  S.  12  N.  4. 

*)  Ulp.  Dig.  38,  4,  1,  pr.  Inst.  3,  9  (Kr.  8X  3;  daau  Mommsen- 
Bruns  Font.  p.  176  n.  3  (ed.  V);  über  den  Inhalt  des  S.C.  Leist- 
Gluck  Ser.  d.  B.  37,  38  IV  S.  610—627. 

*)  Der  Beweis  ist  mit  den  oben  S.  162  N.  50  angelogenen  Stellen 
zu  fuhren;  dazu  noch  Ulp.  X,  3:  .  .  tteque  eiuia  Hotnanus  peregrinum 
in  potestate  habere  poteet  und  Gai.  1.  67,  87,  131. 

«)  Wider  Suet.  Vespas.  c.  11  s.  Tacit.  Annal.  XII  c.  52,  53. 
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und  fremden  Sklaven.  Gaius  I.  84,  91,  160  und  Ulpian 
XI.  11  beschränken  den  Senatsschluss  auf  die  ciuis  Itomana\ 
Paulus  n.  21  »,  1  fügt  die  Latina  hinzu,  d.  h.  die  als 
Junianische  „Latinerin"^)  Geborene®).  Für  alle  Per- 
sonen Junianischer  Ordnung,  die  natürlich  kein  besonderes 
Gemeinwesen  hatten,  musste  der  römische  Staat  die  Ge- 
setzgebung®) in  die  Hand  nehmen;  sie  waren  eben  nicht 
Fremde,  wie  die  eigentlichen  Latiner,  sondern  ein  dem 
römischen  Volk  angefügter  Stand  halbfreier  Leute  mit 
Libertinenrecht  geringerer  Art^®). 

Aus  der  Zeit  Neros  ein  S.  C,  welches  nach  Tacit. 
Annal.  XV  c.  19.  verordnete:  ne  stmulata  adoptio  in  ulla 
parte  muneris  publici  iuunret  ac  ne  usurpandis  quidem 
hereditatibus  prodesset,  und  das  wohlbekannte  Nero- 
nianum  über  die  mit  fehlerhafter  Wortformel  gegebenen 
Legate").    Wie  die  Adoption  und  die  Hereditas  so  ist  auch 


'')  Mitbefasst  sind  die  der  Latinitaet  ex  lege  lunia  nachgebildeten 
Verhältnisse;  vgl.  Zimmern  Kechtsgeschichte  Bd.  I  §  211. 

^)  Dieser  y^LtUma  ingenua"^  gedenkt  Paul,  auch  in  den  Sent 
IV.  9,  8,  wo  die  Worte:  non  est  enim  manumiesa  jede  andere  Deu- 
tnng  verbieten;  vgl.  Zimmern  a.  a.  O.  Bd.  I  S.  452  N.  5;  a.  A.  ist 
P.  Krüger  Quellen  S.  117  und  N.  17,  der  übrigens  1.  c.  Falle  blosser 
Gleichheit  des  Kechtsinhalts  und  Fälle  von  Kechtseinheit  (auf  Grund 
4er  Identität  der  Quelle)  vermengt. 

^)  Wie  man  sich  ohne  Gesetz  behalf,  zeigt  Ulp.  Vat  193: 
Sxemplo  e  tu  tum  JRomanorum  Latinoe  lunumos  exeusari  oportet. 

^^)  Die  treffende  Ausfuhrung  von  Mommsen  St.R.  III^  S.  626, 
627  (s.  oben  S.  150  N.  25)  geht  doch  darin  zu  weit,  dass  sie  den  La- 
tinus  Junianus  aus  der  römischen  Gemeinde  völlig  ausschliesst  Auch 
wird  irriger  Weise  (S.  627  N.  1)  Ulpian  (XX.  14)  die  Erklärung  zu- 
geschrieben, der  formlos  Freigelassene  sei  nulHttt  eertae  eiuitatia  eiuis. 
Vgl.  übrigens  Mommsen  selbst  1.  c.  S.  786,  und  über  die  als  deditieii 
Behandelten  8.  141,   142. 

")  Gai.  n.  197,  Ulp.  XXIV.  11». 


Digiti 


zedby  Google 


176  Sechstes  Capitel. 

das  Legat  ^2)  ein  Bestandteil  des  römischen  National- 
rechts. 

Das  S.  C.  Macedonianum  unter  Vespasian^^)  ver- 
bietet Gelddarlehen  an  Hauskinder:  placere  —  so  heisst 
es  wörtlich  —  ne  cui,  qui  filio  familias  fMduam  pe- 
cuniam  äedissety  .  .  .  actio  peiitioque  dareiur^*). 
Der  Senat  stellt  also  eine  Regel  auf  für  die  Ausübimg  der 
Jurisdiction,  ohne  sich  mit  seinem  Rat  an  einen  be- 
stimmten Beamten  zu  wenden.  Anscheinend  ging  seine 
Absicht  dahin,  alle  feneraiores ^  auch  die  peregrinischen, 
zu  treffen,  während  der  Schutz  gegen  die  Klagen  der 
Geldgeber  augenscheinlich^*)  blos  den  Bürgern  zugedacht 
war.  Man  darf  wohl  vermuten,  dass  das  ältere  Vellaea- 
num  (799  d.  St.)  über  die  Intercession  der  Frauen  seine 
Geltung  in  derselben^*)  Weise  begrenzt  hatte. 

Ein  S.  C.  unter  Hadrian  (875  d.  St.)  bestimmt:  ea 
guae  aedibus  iuncta  sunt  legari  non  possunt^'^).  Das 
S.  C.  Plancianum  (spätestens  unter  Pius^®)  bestraft  den 
Erben,  der  in  fraudem  tacitam  fidem  Orccomodauerit ^  ut 
non  capienti  fideieommissum  restituat^  mit  dem  Verlust  des 


")  Cels.  Dig.  28,  5,  59  (Mo.  60),  4,  Gai.  II.  218  in  f.;  vgl.  Ulp. 
XVII.  1. 

^*)  Wenn  Suet  Vespas.  c.  11  zu  trauen  ist;  vgl.  Tacit.  Annal. 
XI  c  13,  der  unter  Claudius  eine  Ux  sehr  ähnlichen  (s.  Rudorff 
R.R.G.  Bd.  I  S.  122,  Huschke  Darlehn  S.  151,  152)  Inhalts  nennt 
Unvereinbar  sind  die  beiden  Berichte  nicht.  Die  Lex  wäre  auch  nur 
der  iaeuüia  römischer  Gläubiger  entgegengetreten.  Vgl.  aber  Kar- 
iüwa  R.R.G.  Bd.  I  S.  628. 

'*)  Dig.  14,  6,  1,  pr.  (Ulp.). 

^^)  „Filio  famiUat''!,    s.  oben  S.  162  N.  50  u.  S.  174  N.  5. 

'*)  Trotz  dem  griechischen  Reacript  von  Sever  bei  Ulp.  Dig. 
16,  1,  2,  3. 

")  Ulp.  1.  41  pr.  D.  de  leg.  I  (30). 

i*»)  Vgl.  Modest.  Dig.  35,  2,  59,   1,  Paul.  Dig.  49,  14,  49. 
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Falcidischen  Quartrechts  und  der  caducorum  uindi- 
eaiio  ex  eo  tesiamenio^^).  Beide  Beschlüsse  konnten 
nur  auf  Römer  bezogen  werden*^). 

Das  S.  C.  Tertullianum,  nach  dem  Bericht  der 
Institutionen  (3,  3,  2)  aus  Hadrians^^)  Zeit,  beruft  die 
Mutter  zum  Nachlass  ihrer  Kinder,  wenn  sie  das  ius 
liberorum  hat.  Dieses  Recht  kann  nur  die  Römerin  ge- 
winnen.   Paulus  IV.  9,  1  bemerkt  ausdrücklich: 

Matres  tarn  ingenuae  quam  Uhertinae  eines  Roma- 
nae^  ut  ius  liberorum  eonsecutae  uideantur^  ter  et  quaier 
peperisse  sufficit,  .  .  . 

und  kommt  auf  diesen  Punkt  nochmals  zurück  in  IV.  9, 8 : 

Laiina  ingenua  ius  Quiritium  eonsecuta  si  ter 
peperii^^)y  ad  legitimam  filii  herediiaiem  admitiiiur:  non 
est  enim  manumissa. 

Mithin  ist  das  neue  Erbrecht  selbst  auf  Personen  Junia- 
nischen**)  Standes  nicht  erstreckt.  Sollte  freilich  die  blosse 
Thatsache  des  ter  peperisse  zum  Erwerb  des  Bürgerrechts 
genügt  haben  (Ulp.  III.  1),  so  wäre  schon  aus  diesem 
Grund  nie  eine  Laiina  als  solche  berufen  worden. 

Daß  S.  C.  Orfitianum  unter  Marcus ")  (931  d.  St) 


'»)  Ulp.  XXV.  17. 

*>)  8.  oben  S.  175  N.  11  und  S.  158,  159,  S.  162  N.  56. 

*')  Vgl.  aber  Pernice  in  Holtzendorflfe  Encycl.  8.  140  (5.  A.X 
der  das  S.O.  zweifelnd  ins  J.  100  p.  C.  (unter  Traian)  setzt.  In  den 
Consularfasten  ist  zu  diesem  Jahr  der  Name:  Comutus  Tertullus 
verzeichnet  Wegen  Zonaras  XII  c  1,  C.  s.  Fitting  Alter  der  Schriften 
S.  12,  auch  Mommsen  in  Bekkers  Jahrb.  Bd.  III  8.  9  N.  15«. 

^)  Dieser  Satz  drückt  die  Bedingung  der  admisiio  ad  her,  aus^ 
nicht  der  Erlangung  des  tut  Quir,  Der  Ton  liegt  auf  ter;  s.  Paul.  IV. 
9,  1  u.  7. 

«»)  8.  oben  S.  175  N.  8. 

«*)  Ulp.  XXVL  7,  Inst.  8,  4,  pr. 
Wlasaftk,  Rftm«  Proceesgesetze  II.  12 
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spricht  den  Nachlass  der  Frauen  vor  allen  Agnaten  den 
Kindern  zu.  Als  Erblasserin  setzt  Ulp.  XXVI.  7  eine 
Römerin  voraus;  das  zeigen  die  Worte:  .  .  sine  in  manum 
c<mf*entione  ^*).  Civitaet  der  Kinder  fordert  derselbe  Jurist 
in  1.  1  §  4,  8  D.  ad  S.  C.  Treb.  (38,  17).  Im  gleichen 
Sinn  äussert  sich  Paul.  IV.  10,  3  2«): 

Ad  legitimam  intestatae  mairis  hereditatem  fiUi  ciues 
Romani,  non  etiam  Laiini  cidmittuntur.  cmes  autem 
Romanos  eo  tempore  esse  oportet,  quo  eis  defertur  et  ab 
iis  legitima  hereditas  aditur. 

Betreffs  der  Kinder  lässt  die  Stelle  nicht  dem  geringsten 
Zweifel  Raum;  den  Stand  der  Mutter  verschweigt  sie.  Da- 
her stellt  P.  Krüger  *^)  den  Satz  auf,  dass  auch  Latinerinnen 
nach  dem  Orfitianum  beerbt  wurden.  Wahrscheinlich  hat 
er  sich  gefragt,  woher  seit  Hadrian  (Gai.  L  80,  Ulp.  DI.  3) 
die  Latinitaet  der  Söhne  stammen  soll,  die  Paulus  vor  der 
Delation  als  möglich  annimmt,  wenn  die  Mutter  der  Civitaet 
teilhaft  war?  Indess  ist  diese  Frage  schon  von  Huschke*®) 
befriedigend  beantwortet.  Die  Erblasserin  konnte  trotz  der 
latinischen  Kinder  zur  Zeit  ihres  Todes  ciuis  Romana 
sein,  und  m.  E.  musste  sie  Römerin  sein,  damit  das  S.  G. 
Anwendung  finde;  denn  Krügers  Behauptung  unterli^ 
schweren  Bedenken. 

Wir  fassen  vor  Allem  die  wahre,  d.  h.  die  von  den 
Juristen  sog.  Latina  coloniaria  ins  Auge.    Das  Schicksal 


«'^)  S.  Gai.  I.  108. 

««)  Vgl.  auch  Voigt  J.  nat.  Bd.  U  S.  747,  Mommsen  St.R.  IC» 
S.  628  N.  1. 

*')  Geschichte  der  Quellen  8.  117  N.  17.  Eine  Rechtfertigung 
fehlt.  Ich  kann  nur  vermuten,  dass  die  obigfe  Darlegung  Krügers 
Gedankengang  trifft. 

*•)  Jurisprudentia  p.  521  n.  1  (ed.  V.) 
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ihres  Nachlasses  ist  geregelt  durch  das  Stadtrecht  ihrer, 
grundsätzlich  autonomen^*),  Heimat.  Nun  beschliesst  der 
Senat  in  Rom  ein  neues  fttr  Römer  bestimmtes  Gesetz. 
Dieses  S.  C.  müsste  nach  Krüger  zugleich  als  Novelle  m 
den  Statuten  sämmtlicher  Latinergemeinden  erlasseu  sein. 
Wie  aber  begründen  wir  die  Befugniss  des  Reichsrats,  allein 
oder  nach  dem  Antrag  des  Kaisers  einer  Bundesstadt  ohne 
Weiteres  Gesetze  zu  geben?  Und  wenn  dieses  Recht  be- 
stand,  was  zum  Mindesten  unbewiesen  ist,  wo  haben  wir 
ein  Zeugniss  dafür,  dass  dem  Orfitianum  so  ausser- 
ordentliche Tragweite  zukam?  Sodann  der  Inhalt  der  ver- 
meintlichen Novelle!  Nach  dem  Tode  einer  Latina  wäre 
das  Senatsgesetz  anwendbar  gewesen,  wenn  sich  unter  den" 


^)  Quai  (sc.  leffe$  Somanat)  Latmi  uoluerunt,  adaeiuerunt  sagt  Cic. 
p.  Balbo  c.  8  §  21  (oben  S.  158, 104  N.  30).  Ist  dieser  Satz  im  1.  u.  2.  christl. 
Jahrhundert  beseitigt?  Die  Kaiserzeit  kennt  nur  noch  die  künstliche, 
von  Rom  verliehene  Latinitaet,  und  die  mit  solchem  Recht  bewidmeten 
St&dte  (in  den  spanischen  Urkunden:  tnunieipium  u.  munieiptSj  nicht 
popuhu)  erhalten  das  Grundgesetz  wohl  ausnahmslos  (zu  Qai.  I.  95 
vgl.  Mommsen  St.R.  U«  S.  889  N.  1,  HI«  S.  1235)  vom  Princeps. 
Dessen  ungeachtet  waren  die  latinischen  Municipien  mit  ihren  eiuea 
Zatini  (L.  Malac.  c.  53)  weder  römische  Bürger-  noch  UnterthÄnen- 
gemeinden,  mithin  autonome  Bnndesstadte  (Cic.  1.  c.  c  24  §  54);  p. 
auch  Mommsen  Stadtrechte  S.  402  N.  28,  StR.  HI^  S.  628,  693,  WI. 
P.G.  Bd.  I  S.  192  N.  34,  anders  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  8.  578,  582. 
Das  abgerissene  und  darum  schwer  verständliche  Textstück  von  Gai. 
I.  79  ist  zwar  nicht,  wie  Mommsen  St.R.  UV  S.  625  N.  1  will,  als 
Ausgeburt  provincialer  Unwissenheit  (vgl.  dagegen  Gai.  I.  29,  95,  96) 
aus  dem  Weg  zu  räumen,  trotzdem  aber  ungefährlich.  Übrigens 
scheint  mir  die  Annahme  unabweisbar,  schon  des  Grundgesetzes  wegen, 
dass  römischerseits  eine  Überwachung  der  autonomen  Satzung  statt- 
fand. Darüber  mochten  die  kaiserlichen  Leges  datae  besondere  Clau- 
sein enthalten.  Thatsächlich  werden  sich  die  Latiner  ihr  neues  Recht 
immer  aus  Rom  geholt  haben.  [Wie  der  röm.  Privatrechtsstoff  ohne 
ausführliche  Codification  in  die  lat.  Statuten  übertragen  wurde,  kann 
man  ungefähr  aas  c.  29  in  f.  L.  Salp.  ersehen.] 

12* 
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Kindern  ein  oder  mehrere  römische  Bürger  befanden^ 
Solchenfalls  hätten  die  zu  Römern  Gewordenen  allein  ge- 
erbt mit  Ausschluss  der  anderen  Kinder,  die  Latiner  ge- 
blieben waren  wie  die  Erblasserin  selbst.  Diese  mehr  als» 
seltsame  Erbordnung  wird  schwerlich  Jemand  glaublich 
finden,  um  so  weniger  als  sie  den  vom  jüngeren  Plinius^ 
(Paneg.  c.  37)  bezeugten  Grundsatz  betrefis  der  Einwirkung 
des  Gvitaetswechsels  auf  die  iura  cognaiionum  genau  iny 
Gegenteil  verkehrt  hätte.  Hiemach  ist  wohl  die  im  Sinne^ 
Krügers  angenommene  Novelle  zu  den  latinischen  Statuten 
überhaupt  zu  verwerfen.  Dagegen  wäre  es  eher  denkbar,, 
dass  der  Senat  nebenbei  auch  die  Erbfolge  in  den  Nachlass 
freigeborener  Junianischer  Frauen  regeln  wollte.  So  weit 
reichte  ohne  Zweifel  seine  gesetzgebende  Gewalt.  Allein 
die  Schwierigkeiten,  die  sich  aus  dem  Inhalt  des  Orfi- 
tianum  ergeben,  sobald  es  auf  Personen  ohne  römische» 
Bürgerrecht  bezogen  wird,  haben  doch  hier  kaum  geringere 
Bedeutung  wie  im  obigen  Fall.  Auf  die  Junianische  Frei- 
gelassene endlich  wurde  das  S.  C.  sicher  niemals  ausge- 
dehnt. Die  Behandlung  der  von  solchen  Liberten  liinter- 
lassenen  Güter  iure  quodammodo  peculii^^)  ist  weder  durch 
das  Largianum  (795  d.  St.)  beseitigt  ^^)  noch  durch  irgend 
ein  späteres  Gesetz.  Die  jüngste  Nachricht®*)  über  diesen 
Punkt  steht  in  Justinians  Institutionen  HL  8  (Kr.  7),  4; 
sie  lautet:  Latmorum  legitimae  successiones  nullae peni- 
tu8  erant 


»0)  Gai.  III.  56. 

'')  Gai.  III.  64  nennt  die  Ansicht  des  Juristen  Pegasus,  der  das 
S.O.  anscheinend  so  auslegen  woUte,  eine  Bwtentia  aptrU  faUa.  — 
Wie  das  Orfitianum  in  das  Intestaterbrecht  des  Patrons  einer  eiui* 
£omana  liberta  eingriff,  zeigt  A.  Schmidt  Das  Pflichtteilsrecht  des- 
Patronus  S.  24—26  N.  53. 

")  Vgl.  noch  Justinian  Cod.  7,  6,  1,  13. 
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Den  in  unserer  Liste  genannten  Senatusconsulten,  die 
•erweislich  blos  fllr  Bürger  bestimmt  waren,  könnte  man 
leicht  viele  andere  hinzufügen.  So  mit  Rücksicht  auf  das 
oben  S.  150, 151  Gesagte  alle  Ratsschlüsse,  die  sich  mit  dem 
Vormundschaflswesen  beschäftigen  (in  Rudorfis  R.  R.  G. 
•Bd.  I  §  48);  dann  mehrere  Novellen  zu  den  Freilassungs- 
gesetzen (Gai.  I.  46,  n.  276);  das  Trebellianum  und  Pe- 
^asianum,  welche  hergehören  trotz  der  Nachricht  bei  Gai. 
il.  285;  und  neben  zahlreichen  privatrechtlichen  auch 
-einige,  die  ins  Criminalrecht  einschlagen,  besonders  das 
wichtige  Silanianum  unter  Augustus  und  aus  Tibers  Re- 
-gierung  das  S.  G.  bei  Tacitus  Annal.  11.  c  85  gegen  die 
iihido  feminarumj  d.  h.  der  Römerinnen.  Um  aber  den 
Satz  zu  bekräftigen,  dass  der  Senat  der  Kaiserzeit,  wie 
Torher  die  Comitien,  gewöhnlich  nur  das  Privatrecht 
-der  Bürger  ordnen  wollte,  dazu  dürften  die  vorgeführten 
Beispiele  ausreichen.  Beschlüsse  wie  der  ex  auctoriiaie 
Hadriani  gefasste  über  die  Erstreckung  einer  Aelischen 
Norm  auf  die  Peregrinen  (Gai.  L  47)  können  die  Regel 
gewiss  nicht  aufheben. 

Endlich  sei  auch  noch  ein  Wort  gestattet  zu  einem 
S.  C.  wider  die  Sterndeuter  und  ähnliche  Betrüger,  das  bis- 
her unerwähnt  blieb,  weil  es  nicht  privat-  sondern  straf- 
rechtlichen Inhalts  ist.  Ulpian  (Coli.  XV.  2,  1)  setzt  es 
4ns  Jahr  770**)  und  berichtet,  wie  es  scheint,  im  genauen 
Anschluss  an  den  Urtext: 

.  .  .  caaetur,  ut  mathematicis  Chcilddeis  ariolis  et 
-ceteris,  qui  sitnile  inceptum  fecerunt^  aqua  et  tgni  inter- 

»*)  Nach  Tac.  Annal.  II  c.  32  urtd  Dio  LVII  c.  15  wäre  es  um 
^in  Jahr  älter;  vgl.  Marqnardt  Staatsverwaltung  Bd.  III  S.  93  N.  2, 
^uch  S.  91—94  (2.  A.). 
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dicatur  omniaque  bona  eorum  publiceniur,  et  $i  ex- 
ternarum  gentium  quis  id  fecerit^  ut  in  eum  animad- 
uertatur. 

Der  Senat  unterscheidet  Römer  und  Fremde.  Den 
Frevel  der  Ersteren  ahndet  er  mit  fest  bestimmter  Strafe, 
die  Letzteren  überliefert  er  der  animaduersio.  Was 
bedeutet  dieser  Ausdruck?  Sind  die  Bürger  mit  den 
härtesten  Übeln  bedroht,  so  hatte  der  Fremde  wahr- 
scheinlich mit  dem  Leben  zu  büssen**).  Der  Gebrauch 
von  animaduertere  in  diesem  engeren  Sinn  ist  denn  auch 
sonst  bezeugt;  gewöhnlich  aber  vertritt  das  Wort  einen 
weiteren  Begriff.  Somit  hätte  sich  der  Senat  zum  Mindesten 
zweideutig  geäussert;  er  hätte  den  Beamten  nur  aufge- 
geben, gegen  die  Peregrinen  mit  aller  Strenge  einzu- 
schreiten,  während  die  Verfolgung  der  Römer  an  ein  striktes 
Gesetz  gebunden  ward.  Sollte  diese  Ausl^ung  zutreffen^ 
was  freilich  nicht  feststeht,  so  wäre  durch  das  S.  C.  von 
770  aufe  Neue  einer  der  leitenden  Gedanken  der  römischen 
Staatspraxis  bestätigt:  für  die  Bürger  die  Lex,  für 
die  Fremden  das  Imperium®*). 


^)  Das  ist  auch  Dios  Aufifassiingf  vorausgesetzt  dass  er  überhaupt 
1.  c.  unser  S.C.  vor  Augen  hat.  Indess  wurden  die  mathematicij  Chol- 
da$%  etc.  thatsächlich  nach  wie  vor  770  meist  ausgewiesen  (Relege 
bei  Marquardt  a.  a.  0,\  und  Tacitus  Ann.  II  c  32  lässt  auch  im  J. 
769  den  Senat  beschliessen  de  mathematieia  magUque  Italia  pellendit. 
Wegen  der  daselbst  erwähnten  Todesurteile  vgl.  jetzt  Mommsen  in 
Sybels  Ztschr.  Bd.  64  S.  413  N.   1  (1890). 

*•*)  Dass  der  Senat  schon  im  J.  568  d.  St  die  Bacchanalien  zu 
unterdrücken  sucht  mit  der  Weisung  an  die  Magistrate:  eeia  (d.  h. 
Bürgern  und  Bundesgenossen)  rem  oaputalem  faciendam  eeneuere 
(S.C.  de  Bacchanalibus  Z.  25  —  Bruns  p.  152),  darf  man  natürlich 
dem  im  Text  Gesagten  nicht  entgegenhalten.  Denn  „diese  vom 
Senat  erteilten  Directiven  beziehen  sich  in  republicanif^her  Zeit  auf 
den  einzelnen  Fall  und  können  nicht  als  legislatorische  Acte  an- 
gesehen werden."     (Mommsen  in  Sybels  Ztschr.  Bd.  64  S.  412,  413). 
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§  Sl.  Die  Gesetze  ffir  das  stadtrSmische  Bfirgergericht.  — 
Legisactio  nnd  Jadicium  le^timnm. 

Es  ist  kaum  nötig,  besonders  darzulegen,  welchen 
Nutzen  die  Lehre  vom  Judicium  legitimum  aus  den 
nun  abgeschlossenen  Erörterungen  über  das  Wesen  und 
die  Tragweite  der  römischen  Leges  ziehen  kann.  Von  den 
Anfängen  der  Stadt  bis  zum  Eintritt  der  absoluten  Monarchie 
sind  wir  der  Volksgesetzgebung  in  Rom  nachgegangen  und 
haben  Eines  ermittelt.  Zu  allen  Zeiten  ist  die  Regel  un- 
wandelbar festgehalten,  dass  das  Volk  der  Quirlten  in 
seinen  Versammlungen  und  später  durch  seinen  Vertreter, 
den  Senat,  nur  für  sich  Recht  schafft,  keineswegs  für  alle 
Welt;  dass  es  Bürgerordnungen  aufstellt,  nicht  Reichs- 
gesetze. Von  den  Leges,  auf  denen  der  Privatprocess  mit 
geschriebener  Formel,  das  mdicium  ruht  und  so  zum  legi- 
timum wird,  entstammt  die  ältere  Aebutia  der  republicani- 
schen,  die  jüngere  Julia  der  Augusteischen  Epoche.  Beide 
gehen  nur  die  Bürger  an,  ihre  Bestimmungen  greifen  nur 
ein,  wo  ciuis  cum  ciue  per  formulam  litigirt,  zu  Deutsch : 
wo  zwischen  Römern  durch  Übergabe  der  Formel  ein  Pro- 
cessverhältniss  begründet  wird.  Weit  entfernt  Befremden 
zu  erregen,  erscheint  uns  jetzt  die  Schranke,  die  dem 
Aebutisch-Julischen  Recht  gezogen  war,  selbstverständlich, 
und  Gaius'  (IV.  104)  Bemerkung,  dass  legiiima  blos  solche 
iudicia  seien,  quae  inter  ciues  Bomanos  accipiuntur,  ohne 
Weiteres  klar. 

Unsere  Schriftsteller  hätten  diese  Nachricht  längst  ver- 
werten sollen  zur  Entscheidung  der  noch  immer  bestrittenen 
Frage,  ob  die  Peregrinen  ihre  Rechte  mit  römischen  Legis- 
actionen  verfolgen  konnten.   Wer  die  Frage  bejaht,  bezieht 
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die  Gesetze  über  das  Spruchverfahren,  vielleicht  mit  Aus- 
nahmen, auch  auf  den  Fremdenprocess  *).  Dadurch  erwächst 
ihm  aber  die  Pflicht,  zu  zeigen,  weshalb  die  späteren 
Gerichtsordnungen,  deren  Anwendung  unabhängig  war  von 
der  Beschaffenheit  der  Actio,  Mos  den  Bürgerprocess 
regelten,  während  schon  die  älteren  Gesetze  umfassendere 
Geltung  beansprucht  hatten.  Und  gesetzt  auch  der  Grund 
dieser  unerklärlichen  Erscheinung  wäre  gefunden,  so  taucht 
aus  Gai.  IV.  30  sofort  eine  neue  Schwierigkeit  auf.  Nach 
dieser  Stelle  haben  drei  für  Bürger  gegebene  Gerichts- 
ordnungen die  Legisactionen  aufeehoben  und  „bewirkt,  dass 
wir  (d.  h.  wir  Römer^)  mit  Schriftformeln  litigiren". 
Mithin  hätte  Aebutius  und  Augustus  nur  seine  Römer  von 
der  Legisactio  befreit;  die  Fremden,  mochten  sie  auch  des 
Lateinischen  unkundig  sein,  sollten  noch  weiter  an  die 
ihnen  doppelt  lästige  Form  gebunden  bleiben.  Wann  und 
wie  wäre  also  die  Legisactio  für  die  Peregrinen  beseitigt? 
Etwa  durch  ein  viertes  Gesetz,  von  dem  sich  keine  Spur 
erhalten  hat?  Ich  denke  das  sind  Annahmen,  zu  denen 
sich  Niemand  wird  bekennen  wollen.  Übrigens  bedarf  es 
gar  nicht  der  angedeuteten  Ausnutzung  von  Gai.  IV.  104 
und  30,  um  die  römische  L^sactio  als  Sonderrecht  der 
Bürger  hinzustellen.    Die  verschiedenen  modi  agendi  und 


')  Nach  Mommsen  Stadtrechte  S.  4^5  N.  129,  dem  Rudorff  R  R.O. 
Bd.  II  S.  76  N.  9  folgt,  ,,  wurden  die  Legisactionen  durch  magi  st  ra- 
tisches Imperium  auf  die  Peregrinen  angewandt^  Wie  ist  das 
zu  denken?  Blieben  sie  Legisactionen  trete  jener  „Übertragung"? 
Im  CLL.  I  p.  66  (ed.  I)  betont  Mommsen  lediglich  die  Fähigkeit 
der  Fremden  zur  Legisactio;  ebenso  Keller  Civilpr.  §  12  a.  E.;  vgl. 
übrigens  oben  S.  88  N.  3.  Neuestens  erklart  Oradenwitz  Ztschr.  für 
R.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  193  das  le^e  agere  für  zulässig  in  „Processen 
von  Bürgern  mit  Nichtbürgem" ;  s.  aber  unten  §  37  N.  8. 

^  S.  Eisele  Abhandlungen  S.  68. 
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die  einzelnen  Spnichformeln  beruhten,  wie  schon  der  Name 
lehrt,  auf  Volksgesetzen*).  Daraus  aber  folgt  unmittelbar 
ihre  Beschränkung  auf  Römer. 

Um  dieses  Ergebniss  zu  sichern,  ist  noch  zu  erwägen, 
ob  für  die  Gegenansicht  irgend  erhebliche  Gründe  vor- 
liegen. Man  beruft  sich  tibereinstimmend  auf  Z.  23  der 
L.  Acilia  und  auf  Gai.  IV.  31;  neuestens  hat  Pemice*) 
Gai.  rv.  37  hinzugefügt  Die  genannten  Gaianischen 
Stellen  sind  in  diesem  Werke  bereits  ausführlich  be- 
sprochen; die  eine  im  I.  Bd.  S.  202 — 205*),  die  andere 


•)  Zur  Abwehr  von  Missverstandnissen  verweise  ich  aiif  mein 
Edict  S.  93,  117. 

*)  Genauer:  Pemice  Ztschr.  f.  RG.R.A.  Bd.  XX«  S.  153,  154 
fuhrt  Gai.  IV.  37  an,  um  stinächst  die  Annahme  eines  Schriftformel- 
verfahrens im  Fremdengericht  vor  der  L.  Aebutia  zu  bekämpfen. 
Dabei  ist  wohl  übersehen,  dass  die  gesetzliche  (Diebstahls-)  Actio 
nicht  aufhört,  legitim  zu  sein,  wenn  mit  ihr  in  Schriftform  im  prae- 
torischen  Fremdenprocess  (iud,  i,  e.J  agirt  werden  soll.  Ist  sie  aber 
legitim,  so  kann  sich  der  Fremde  ihrer  ohne  Civitaetsfiction  nicht  be- 
dienen. 

»)  Gradenwitz  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  192,  193  tritt 
meiner  Darstellung  mit  der  Behauptung  entgegen,  der  Fremdenpraetor 
habe  vielleicht  erst  in  der  Kaiserzeit  Zuständigkeit  fOr  Processe 
zwischen  Bürgern  und  Nichtbürgem  erhalten.  Darum  heisse  er, 
wie  Mommsen  St.R.  I  S.  196,  197  darlegt,  in  republicanischer  Zeit 
pmetor  qui  inter  peregrinoi  iu$  dieU,  unter  den  Kaisem  pr.  qui 
int  er  ciuei  $t  peregrinos  t.  d.  Ich  brauche  nicht  zu  zeigen,  wie  un- 
wahrscheinlich diese  Annahme  ist.  Sie  ist  erweislich  unrichtig:  vgl. 
Mommsen  StR.  I  S.  220  N.  2,  meine  P.G.  Bd.  I  S.  52  N.  6.  Gerade  die 
Prorogationsnorm  der  L.  Julia  iud.  (Dig.  5,  1,  2,  1)  könnte  den  er- 
wähnten Namenswechsel  veranlasst  haben.  Pompon.  Dig.  1,  2,  2,  28 
geht  vermutlich  von  dem  Rechtszustand  seiner  Zeit  aus,  wenn  er 
die  Bezeichnung  pr,  peregrinut  daraus  erklärt:  quod  plerumque  inUr 
peregrinos  (d.  h.  m.  £.  gleichviel  ob  eine  oder  beide  Parteien  peregri- 
nisch  sind)  tus  dieebat.  Schon  unter  Hadrian  mochten  die  Processe 
inter  eiuea  vor  dem  Fremdenpraetor  den  Processen  inter  peregrinos  die 
Wage  halten.    Dass  in  diesem  Gerichte  jemals  die  Judicia  zwischen 
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oben  S.  147—149.  Ein  Schluss  auf  die  L^sactfonenföhigkeit 
der  Peregrinen  ist  nach  dem  dort  Gesagten  aus  keiner  von 
beiden  zu  gewinnen;  Gai.  IV.  37  bestätigt  vielmehr  sehr 
deutlich  die  eng  begrenzte  Tragweite  der  L^ee.  Auch 
Z.  23  des  Repetundengesetzes  ist  aus  dem  Früheren  schon 
bekannt  (Bd.  I.  S.  106.  172,  205  N.  4).  Bezeugt  ist  darin 
lediglich  ein  sacramento  agere  ex  lege  Calpumia  et  lunia; 
über  den  entscheidenden  Punkt,  ob  diese  Actio  den 
Fremden  gegeben  war,  fehlt  jede  Nachricht*).  Nun  sind 
wir  aber  auf  Grund  der  obigen  Untersuchung  gewiss  befugt, 
eine  Sacramentsklage  von  Nichtbürgem  für  höchst  unwahr- 
scheinlich zu  erklären.  Dazu  kommt  noch  ein  ausdrück- 
liches Zeugniss,  das  gerade  diesen  modus  agendi  betrifft, 
in  Ciceros  o.  pro  Caec.  c-  33  §  97: 

Oum  Arretinae  mulieris  libertatem  defenderem  et  Cotta 
decetnuiriH  religionem  iniecisset  non  passe  nostrum  sacra- 
mentum  iusium  iudicari,  quod  Arreiinis  adempta 
ciuitas  esset,  et  ego  uehementitis  contendissem  ciuitatem 
adimi  non  passe,  decemuiri  prima  actione  non  iudi- 
cauerunt;  posteare  quaesita  et  deliberata  sacramentutn 
nastrum  iustum  iudicauerunt 

Augenscheinlich  hing  der  Spruch  der  Zehnmänner  über 
die  Rechtmässigkeit  des  Sacraments  in  erster  Linie  von  der 
Entscheidung  der  Vorfrage  ab,  ob  Sulla  den  Arretinem 
durch  ein  Gesetz  das  römische  Bürgerrecht  hatte  entziehen 
können.  Im  Bejahungsfall  war  jede  weitere  Untersuchung 
des  Standes  der  von  Cicero  vertretenen  Frau  überflüssig, 


zwei  Fremden  überwogen,  ist  kaum  glaublich.  Die  Inschrift  im 
CLL.  t  m  nr.  6154  (p.  998)  steht  mit  dem  Gesagten  nicht  im 
Widerspruch. 

«)  Yfrh  A.  Schmidt  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  139. 
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weil  ihr,  mochte  sie  auch  frei  sein,  doch  als  Nichtbürgerin 
die  Fähigkeit  2uin  sacramento  agere  gefehlt  hätte  ^).  Cae- 
cina  befand  sich  als  Volaterraner^)  in  derselben  Lage  wie 
die  Arretinerin.  Sein  Verteidiger  sucht®)  zunächst  (c.  33 
§  95,  96)  die  Ungültigkeit  des  Sullanischen  Gesetzes  darzu- 
thun*®)  und  beruft  sich  dann  auf  die  öffentliche  Meinung, 
die  trotz  dem  Gesetz  die  davon  Betroffenen  in  Processen 
und  sonst  überall  als  römische  Bürger  behandle: 

lam  uero  in  ceteris  rebus  ut  omneSy  gut  in  eadem 
catisa  sunt  (wie  die  Arretina  mulier),  et  lege  agant  et 
suum  ius  persequantur  et  omni  iure  ciuili  sine  cuius- 
quam  aut  magistratus  aut  iudicis  aut  periti  hominis  out 
inperiti  duhitatione  utantur,  quid  ego  commemorem? 
Didnum  esse  nemini  uesirum  certo  scio. 

So  konnte  Cicero  nur  sprechen,  wenn  er  die  recht- 
liche Möglichkeit  des  lege  agere  von  der  Civitaet  abhängig 
machte.  Überdies  erscheint  in  dem  angeführten  Satz  das 
lege  agere  deutlich  als  ein  besonders  herausgehobener  Fall 
des  iure  ciuili  uti,  mithin  die  Legisactio  als  Bestandteil 
des  römisch-nationalen  Rechts. 

Wem  das  Alles  nicht  genügt  zur  Entkräftung  der 
durch  das  Repetundengesetz  erregten  Zweifel,  dem  dürfte 
man  schliesslich  selbst  die  Peregrinenklage  ex  lege  Cah 
pumia  et  lunia  als  erwiesen  einräumen,  ohne  dass  es 
nötig  wäre,   weitere   Schlussfolgerungen  zuzugeben.     Ein 


')  Vgl.  auch  Voigt  J.  nat  Bd.  IV.  2  S.  164. 

^  Vgl.  insbesondere  Cic.  de  domo  c  80  §  79;  dazu  Mommsen 
R.  Gesch.  Bd.  II  S.  343,  344  (7.  A.),  St.R.  lU^  S.  140. 

®)  In  „sophistischer"  Weise,  wie  Mommsen  St  R.  III^  8.  43  N.  2 
mit  Recht  bemerkt. 

^^)  Wodurch  er  zur  Erörterung  dieses  Punktes  geführt  wurde, 
das  zeigt  am  besten  Cic.  pro  Caec.  c.  7  §  18;  vgl.  übrigens  die  ein- 
gehende (doch  anfechtbare)  Darlegung  von  Keller  Semestr.  n  p.  401 
bis  408. 
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sacramento  agere  (Mehr  ist  auf  der  Tafel  nicht  zu  lesen), 
d.  h.  ein  Verfahren  mit  Wettsumnie,  ist  nämlich  wohl 
denkbar  ohne  begleitende  Spruchformeln,  die  sich  dem 
Wortlaut  einer  Lex  anschmi^en ").  Somit  könnten  der 
in  der  L.  Acilia  erwähnte  und  der  von  Gaius  geschilderte 
Sacramentsprocess  verschieden  sein.  Wären  sie  aber  iden- 
tisch, und  wäre  zugleich  das  Calpurnische  und  Junische 
Klagrecht  der  Fremden  dargethan,  —  Zugeständnisse,  die 
An  der  äussersten  Grenze  des  Möglichen  liegen,  •—  so 
dürften  wir  doch  nur  vereinzelte  Ausnahmen  anerkennen, 
die  weder  den  Grundsatz  umstossen,  dass  die  Lex  blos  für 
Bürger  galt,  noch  den  daraus  abgeleiteten  Folgesatz,  dass 
die  Legisactio  zum  Sonderrecht  der  Bürger  gehörte. 

Aus  dem  Vorstehenden  ist  leicht  zu  ersehen,  wie  nahe 
gerückt  das  Verständniss  des  Judicium  legitimum  allen 
Schriftstellern  war,  die  mit  Huschke  den  persönlichen  An- 
wendungsbereich der  Legisactio  richtig  bestimmt  hatten. 
Bei  Gai.  IV.  SO  fand  man  den  geschichtlichen  Zusammen- 
hang des  alten  Rechtsgangs  und  des  durch  Gesetze  einge- 
führten, insoweit  also  legitimen  Verfahrens  mit  Schrift- 
formeln aufe  Deutlichste  dargelegt  Das  letztere  sollte  den 
von  der  Legisactio  geräumten  Platz  einnehmen.  So  fehlte 
blos  die  Erkenntniss,  dass  das  Wort  iudicium  den  ganzen 
Process  und  nur  den  neuen  XIrkundenprocess  vertritt, 
um  einfach  durch  Zusammenstellung  von  Gai.  IV.  30  und 
IV.  103,  104  zum  Ziel  zu  gelangen.  Aus  IV.  30  musste 
man  schliessen,  dass  der  Aebutisch-Julische  Rechtsgang  als 
Nachfolger  der  ausschliesslich  bürgerlichen  Legisactio  auch 


^*)  So  ist  vielleicht  Puchtas  Äusserung  im  Cursus  Bd.  I  §  80 
N.  e.  (S.  193  —  8.  A.)  zu  verstehen,  die  Pemioe  Ztschr.  f.  R.G.R.A. 
Bd.  XX*  S.  154  N.  1  tadelt 
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nur  inter  eines  Romanos  stattfinden  konnte").  Damit 
war  aber  ein  Hauptmerkmal  des  jüngeren  LegalYerfahren» 
gefunden,  welches  in  IV.  104  ausdrücklich  dem  tu  die  tum 
legiiimum  zugeschrieben  ist  Von  hier  aus  hätte  offen- 
bar schon  der  nächste  Schritt  dahin  geführt,  das  Aebutisch- 
Julische  Recht  und  das  bei  Gai.  IV.  103  genannte  legi- 
timum  n<5,  auf  dem  die  iudicia  legitima  ruhen,  zu  ver- 
nämlichen. 

Die  gleiche  Anschauung  haben  wir  auf  anderem  Wege^ 
hauptsächlich  durch  Betrachtung  des  Sprachgebrauchs  der 
Juristen,  oben  im  ersten  Capitel  gewonnen.  Ohne  Zweifel 
bietet  das  Zusammentreffen  am  selben  Punkt  gute  Gewähr 
wie  für  das  Gewicht  der  dort  vorgetragenen  Gründe  so 
für  die  Richtigkeit  des  Ergebnisses.  Den  hier  angedeuteten 
zweiten  Beweis  eingehender  zu  entwickeln,  liegt  kein  Be- 
dürfniss  vor.  Nur  die  schon  früher*^)  und  jetzt  wiederum 
gemachte  Wahrnehmung,  dass  das  Judicium  legitimum  die 
Erbschaft  der  alten  Legisactio  antrat,  möchte  ich  besonders 
hervorheben,  weil  sie  berufen  ist,  uns  im  Folgenden  noch 
mehrfach  Dienste  zu  leisten.  Klar  bezeugt  ist,  wie  gesagt, 
das  Nachfolgeverhältniss  der  legalen  Processformen  bei 
Gai.  IV.  30.     Daneben   sind  vornehmlich  Stellen   wichtig 


")  Vgl.  Puchta  a.  a.  O.  Bd.  I  §  83  (S.  205),  §  163  (S.  481), 
P.  Krüger  Consumtion  S.  28  N.  2  und  S.  14. 

")  S.  Bd.  I  8.  37  N.  12,  8.  240,  Wlassak  Litiscontestation  8.  4 
N.  1.  Übrigens  taucht  der  Gedanke,  dass  Legisactio  und  Jud.  leg. 
zusammenhängen,  flüchtig  schon  bei  8chrader  in  d.  Heidelb.  Jahr- 
büchern d.  Litt  von  1823  8.  959  auf;  ähnlich  Mayer  L.  C.  I  8.  149, 
Bruns  Vat  Fragmente  p.  94,  Huschke  Über  das  Recht  des  Nezum 
8.  187,  Bethmann-HoUweg  Civilprocess  Bd.  I[  8.  489  u.  N.  23.  Doch 
lassen  Alle,  ausser  Mayer,  gerade  die  Hauptstelle:  Qai.  IV.  30  un- 
beachtet; darum  sagt  auch  Hethmann-Holl weg:  „Ob  die  Lex  Aebutift 
das  Verbindungsglied  mit  der  Legisactio  bildete,  steht  dahin.^ 
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wie:  Gai.  I.  184  und  Ulp.  XL  24,  ferner  Ulp.  XI.  27  und 
Paul.  Fragm.  Vat.  47,  47  a,  49.  Hier  zeigt  sich  überall 
Übereinstimmung  des  für  das  gesetzliche  Verfahren  der 
alten  und  der  neueren  Zeit  in  gewissen  Stücken  mass- 
gebenden Rechtes.  Die  erste  Stelle  (Gai.  I.  184)  berichtet 
von  einem  Streit  unter  den  Juristen  über  die  Frage,  ob 
der  besondere  Tutor,  den  der  Stadtpraetor  ernannte,  wenn 
sich  im  Spruchprocess  Vormund  und  Mündel  gegenüber- 
standen, zugleich  mit  den  Legisactionen  beseitigt  sei: 

quidam  putant  hanc  speciem  dandi  iutoris  in  usu  esse 
desiisse,  aliis  autem  placet  adhuc  in  usu  esse,  st  legitimo 
iudicio  agatur. 

Die  letztere  Ansicht,  der  unter  Anderen  Cassius,  Ja- 
volen,  Pomponius  und  wohl  auch  Celsus  huldigten**),  be- 
hielt anscheinend  die  Oberhand.  Daher  konnte  sie  Ulpian*') 
in  sein  Regelbuch  (XL  24)  aufiiehmen: 

Moribus  tutor  datur  mulieri  pupilhue^  qui  cum  tutore 


1*)  Belege:  Ulp.  Dig.  26,  1,  3  §  2-4,  Javolen  Dig.  26,  2,  24 
und  Pomp.  Dig.  26,  1,  5,  pr.  Diese  Fragmente  sind  interpolirt,  was 
schon  Giphanius  (im  Institutionencommentar  pag.  95  —  Argentorati 
1611),  gestützt  auf  §  8  I.  de  auct.  1,  21  (dazu  Theoph.X  erkannt  hatte. 
Der  eurator  ist  statt  des  tutor  praeiorius  eingefügt;  vgl.  auch  Wissen- 
bach Emblemata  p.  70—72,  74  (Halle  1736),  RudorflF  Vorm.  Bd.  I 
S.  394  N.  16,  Lenel  Pal.  I  p.  279  n.  8,  H  p.  124  n.  5,  p.  1157  n.  1, 
2,  und  über  den  Grund  der  Änderung  Pemice  Labeo  Bd.  I  S.  230. 
Das  litem  agere  der  1.  3  §  2  D.  de  tut  (26,  1)  haben  Giphanius  (Ex- 
planatio  diff.  leg.  Cod.  p.  462,  463  —  Col.  Plancianae  1614)  und 
Andere  (bei  Bynkershoeck  Observ.  VII  c  13),  zuletzt  Hruza  Über  das 
lege  agere  pro  tutela  8.  85  durch  leff$  agere  ersetzt;  Lenel  Pal.  11 
p.  1156  n.  5  richtig  durch  lege  aut  legiiimo  iudicio  agere  (arg.  Ulp. 
XI.  24). 

16)  Vgl.  auch  Ulp.  Dig.  27,  3,  9,  4,  Paul.  Dig.  26,  1,  4;  dazu 
Giphanius  und  Wissenbach  1.  c.  (N.  14),  Bynkershoeck  Observ.  VII 
c.  13,  der  die  Interpolation  leugnet,  Lenel  Pal.  I  p.  1275  n.  7,  8,  II 
p.  663.  n.  2. 
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suo  lege  aut  legitimo  iudicio  agere  uuU,  .... 
gut  praeiorius  tuior  dictiur,  quia  a  praetor e  urbis  dari 
consueuü. 

Die  Entstehung  einer  Meinungsverschiedenheit  ist  ge- 
wiss nur  erklärlich,  wenn  das  Aebutische  und  Julische 
Gesetz  Nichts  über  den  Fall  verordneten,  wo  nach  altem 
Recht  der  Stadtpraetor  einen  Processtutor**)  bestellt  hatte. 
Wurde  aber  ein  Gerichtsgebrauch,  der  mit  den  Legis- 
actionen  zusammenhing,  von  den  Juristen  durch  Inter- 
pretation ins  Judicium  legitimum  übertragen,  und  in 
dieses  allein,  nicht  in  den  praetorischen  Rechtsgang, 
so  muss  wohl  die  Erwägung  den  Ausschlag  gegeben  haben, 
dass  nur  das  legitime  Agiren  per  concepta  uerba  in  die 
Stelle  der  Legisactio  eingerückt  war,  und  dass  im  Allge- 
meinen der  jüngere  Legalprocess,  wo  die  neuen  Gesetze 
nichts  Anderes  bestimmten,  gleichem  Recht  unterliegen 
sollte  wie  der  ältere. 

Bedient  haben  sich  die  Juristen  dieses  Grundsatzes, 
der  vielleicht  auf  eine  Äusserung  der  Lex  Aebutia  und 
Julia  gestützt  wurde,  an  verschiedenen  Punkten.  Dafür 
zeugt  XJlp.  XL  27 : 

Tutoris  aucioriias  necessaria  est  mulieribus  quidem  in 
his  rebus:  si  lege  aut  legitimo  iudicio  agant,  .  .  . 

und  Paul  Qib.  L  Man.)  Vat.  47,  47  a: 

.  .  .  ust4S  frucius  .  .  .  per  do  lego  legatum  et  per  in 
iure  cessiofhem  et  deduci  et  dari  potest.  —  Potest  con- 


**)  Vom  Tutor  praetorius  ausgehend  bekämpfte  ich  in  meinen 
Krit.  Stadien  S.  27 — 81  die  herrschende  AufTassong  des  Ulpianschen 
fr.  6  §  2  de  tut.  (26,  1).  Mehr  als  früher  bin  ich  jetzt  von  ihrer  Un- 
haltbarkeit  überzeugt;  doch  ebenso  von  der  Unzulänglichkeit  meiner 
eigenen  Erklärung.  Widerspruch  hat  Pemice  erhoben  in  der  Festgabe 
f.  Beseler  S.  5:3  N.  1. 
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sUtui  et  familiae  erciscundae  uel  communi  düUdtmdo  tudi- 
cio  legitimo  .  ,  .  ciuili  actione  canstäui  potesty  non 
traditiane,  quae  iuris  gentium  est. 

Wenn  es  in  den  folgenden  Paragraphen  (48,  49;  aus 
Paul.  lib.  I.  Man.)  heisst: 

Ad  certum  tempus  et  in  iure  cedi  ei  legari  et 
officio  iudicis  constitui  potest.  —  Ex  certo  tempore 
legari  potest;  sed  an  in  iure  cedi  uel  [an]  adiudi- 
cari  possity  uariatur;  uideamus,  ne  non  possüy  quia 
nuUa  legis  actio  prodita  est  de  futuro^ 

so  ist  ohne  Zweifel  beide  Male  an  einen  Teilungssprucb 
im  Judicium  legitimum  gedacht 

§  32.    n.  Der  bflrgerliehe  Richter  im  Jndieiiin 

leiptimmn.  —  Die  Decnrien  der  „gesetclieh 

Jndieirenden.'^ 

Von  den  Voraussetzungen  des  gesetzlichen  Formel- 
verfahrens in  Ansehung  der  daran  beteiligten  Personen 
haben  wir  zuletzt  noch  die  Civitaet  des  Geschwomen  zu 
erörtern.  Gefordert  ist  sie  wiederholt  von  Gaius  (IV.  104, 
105,  109)  in  den  oben  S.  86,  87  besprochenen  Sätzen;  An- 
deutungen begegnen  auch  in  1.  5  §  2  D.  de  cap.  m.  (4,  5) 
und  1.  12  §  2  D.  de  iud.  (5,  1)  von  Paulus,  1.  13  pr.  D. 
de  uacat.  (50,  5)  und  1.  2  pr.  D.  de  R.  I.  (50,  17)  von 
Ulpian,  derdastuitcan(7tfnt4nu.9ein  officium  ciuile^)  nennt 
Die  beiden  Letztgenannten  setzen  aber  das  Bürgerrecht 
des  Richters  nicht  wie  Gaius  in  Beziehung  zum  Judicium 
legitimum,  sondern  stellen  es  überhaupt  als  Bedingung  des 
Geschwomendienstes  hin.     Deutlicher  noch    als  aus  den 


»)  Vgl.  noch  Paul.  Dig.   5,   1,    78,    Chans..  Dig.  50,  4,    18,   pr. 
".  §  14. 
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Pandekten  ist  der  Ausschluss  der  Nichtbürger  von  den 
hauptstädtischen  Richterdecurien  aus  dem  Anauner-Edict*) 
des  Kaisers  Claudius  (Z.  33)  zu  entnehmen  und  aus  Plinius 
Nat.  hist.  XXXm.  1  §  30: 

Diuo  Augusto  decuricts  ordinanie  ...  iudicum  quo^ 
que  non  nisi  quattuor  decuriae  fitere  primo,  uixqm  singula 
milia  in  decuriis  iimenta  sunt  nondum  prouinciis  ad 
hoc  mtmus  admissis,  seruatumque  in  hodiemum  est  ne 
quis  e  nouis  ciuibus  in  iis  iudicaret^). 

Zugelassen  waren  also  blos  die  als  Bürger  Ge- 
borenen und  in  der  Augusteischen  Epoche  selbst  unter 
diesen  nur  Italiker*).  Für  die  Zeit  der  Republik  ergiebt 
sich  das  Erfordemiss  der  Civitaet  aus  der  bekannten  Be- 
merkung des  Polybius  VI  c.  17  §  7*)  über  das  Vorrecht 
der  Senatoren,  in  den  meisten  und  wichtigsten  Sachen  das 
Urteil  zu  finden;  femer  aus  den  Leges  iudiciariae,  die  seit 
632  die  Schwurgerichte  den  Senatoren,  den  Rittern  und 
Personen  mit  Rittercensus  übertrugen,    bald  diesen  bald 


3)  Im  CLL.  t.  V  nr.  5050  p.  538  (Bruns  Fontes  p.  224,  225); 
dazu  Mommsen  Hermes  Bd.  IV  S.  117,  Girard  Textes  p,  148. 

«)  Vgl.  auch  Seneca  De  benef.  m  c.  7  §  7,  Plin.  Nat  h.  XIV. 
1  §  5  (DetlefeenX  8uet.  II  c  32,  V  c.  15,  Ulp.  Vat  197,  198  (Census 
und  Kinderrecht  der  röm.  Bürger!);  Bethmann-Hollweg  Civilproc 
Bd.  n  S.  61,  Mommsen  StR.  in^  S.  537,  538. 

*)  Mommsen  verweist  noch  auf  die  Pompeianische  Inschrift  im 
CLL.  t.  IV  nr.  1943  p.  125.  Beseitigt  ist  die  Unfähigkeit  der  Pro- 
vincial-Römer  schon  unter  Claudius :  Suet.  V  c.  16;  s.  auch  Plin,  Nat 
h.  XXIX.  1  §   18,  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I  S.  a53  N.  3. 

,  ^)  Dazu  Dionys  II  c.  14,  IV  c.  36;  vgl.  femer  Appian  de  b. 
civ.  I  c  22  und  die  anderen  bei  Mommsen  StR.  IH}  S.  530  N.  1 
gesammelten  Äusserungen  über  die  L.  Sempronia  von  632.  Neuer- 
lichst bezweifelt  Mommsen  (StR.  HP  S.  897  —  anders  noch  11*  8. 
229  der  3.  A.)  die  „Monopol isirung  4es  Civilprocesses  durch  die  Sena- 
toren", wenigstens  fBr  die  „älteste  Zeit";  s.  auch  B.  Niese  in  d.  Qött 
g.  Ana.  von  1888  S.  966. 

WlftHsak,  BOm.  Processgesetze  II.  13 
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jenen,  bald  beiden  Ständen  zusammen*).  Das  erste  Zeogniss 
allein  kommt  fOr  Diejenigen  in  Betracht,  weldie  es  ab- 
iebnen, die  Judidargesetze  des  7.  Jabrfaunderts  auf  die 
Privatgerichte  mit  zu  beziehen^).  Diese  Gelehrten 
müssen  aber  die  Fortdauer  des  alten  Senatorenprivilegs 
annehmen®),  und  erachten  also  zum  Geschwomendienst  in 
gewissen  Grenzen  auch  nur  Bürger  für  befähigt 

Nach  dieser  Ermittelung  ist  die  Frage  kaum  zu  um- 
gehen, ob  etwa  die  Listenrichter  und  seit  Augustus  die 
Richter  der  vier,  später  fünf  Decurien  dieselben  sind,  aus 
deren  Zahl  der  Praetor  den  notwendig  bürgerlichen  wm 
iudex  für  ein  Judicium  legitimum  auswählen  sollte.  Wäre 
dem  so,  dann  dürfte  vielleicht  die  in  einer  spanischen  In- 
schrift*) überlieferte  Bezeichnung:  aälect(us)  in  V  decurifas 
lejgiiumae  Romae  iudicaniium  aus  der  Bestimmimg 
des  römischen  Albums  erklärt  werden,  den  Richter  fÖr 
das  legitime  Judicium  zu  liefern. 

Einen  Zusammenhang  dieser  Art  hat  Mommsen  zuerst 
in  einer  Mitteilung  ^®)  an  Henzen  behauptet  Etwas  anders 
beurteilt  er  in  der  2.  Auflage  des  „Staatsrechts" ")  die 
hauptstädtische  Liste:  „sie  war  massgebend  teils  für  den 
Stadtpraetor  bei    dem    iudicium   legiiimumy    teils  für  die 


«)  Vf?l.  statt  Aller  Mommsen  StR.  IW  8.  527—589. 

')  Vgl.  aber  Mommsen  StR.  III*  S.  528,  Hartmann  Ordo  I 
8.  322-326,  Wlassak  P.G.  Bd.  I  8.  175. 

8)  8.  Puchta  Instit  Bd.  I  §  154  nadi  N.  v.  (8.  444  —  8.  A.> 
Wider  Bethmann-HoUweg  Civilpr.  Bd.  n  8.  12,  59  vgh  nnten  N.  16. 

»)  Im  CLL.  t  II  nr.  4223  Z.  10  pag.  568.  Die  in  nr.  4617 
(t  n  p.  613)  ergänzten  Worte:  UgiUme  Somtu  müemUmm  sind  natfi^ 
lieh  völlig  unsicher. 

'*)  Bei  Orelli-Henzen  Inscr.  Coli.  III  p.  290  zur  nr.  6467. 

")  Bd.  BP  8.  221  (1877);  vgl.  n«  8.  919  N.  4  (2.  A-X  WiDen» 
Droit  public  p.  456  (ed.  VI). 
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sämmtlichen  den  einzelnen  Quaestionen  vorstehenden  Ma- 
gistrate, dagegen  weder  für  die  mdicia  quae  imperio  con- 
tinenitir  und  die  recuperatorischen  noch  für  den  Fremden- 
praetor".  Neuestens  aber  verwirft  Mommsen")  die  er- 
wähnte Auffassung  der  Inschrift  von  Tarraco:  sie  „dürfe 
nicht  auf  das  iudicium  legüimum  des  Civilrechts  bezogen 
werden.  Auch  der  Peregrinenpraetor  scheint  seine  Ge- 
schwornen  aus  dem  Album  genommen  zu  haben"  (arg. 
Gell.  XrV.  2,  1).  Ob  dieser  Meinungswechsel  durch  eine  in- 
zwischen (1886)  in  Hartmanns  „Ordo"  veröffentlichte  Abhand- 
lung veranlasst  ist,  bleibt  zweifelhaft.  Ubbelohde,  der  Her- 
ausgeber des  „Ordo",  erkennt**)  in  den  legitime  Rotnae 
itulicantes  „die  unmittelbar  kraft  gesetzlicher  Vorschrift 
bestellten,  oder.  .  .  die  ordentlichen  Geschwomen,  im 
Gegensatz  zu  denjenigen,  welche  ex  consensu  partium  be- 
stellt werden,  also  die  Geschwomen  des  remm  actus,  des 
album  iudicum  selectorum^  der  Richterde- 
curien  .  .  .  Der  Zusatz  legitime  iudicantium  für  einen 
Geschwomen  der  Decurien  ...  ist  in  der  That  wo  nicht 
überflüssig  so  doch  als  durchaus  selbstverständlich, 
ohne  Weiteres  zu  ergänzen".  Mommsen  kann  nach  seiner 
obigen  jüngsten  Äussemng  nicht  als  Anhänger  Ubbelohdes 
gelten,  obwohl  er**)  jetzt  mit  Hartmann**)  aus  der  Liste 
auch  die  Recuperatoren  hervorgehen  lässt.  Die  Worte  der 
Inschrift  sind  in  der  3.  Auflage  und  in  den  letzten  Bänden 
des  „Staatsrechts"  überhaupt  nicht  erläutert 


»«)  StR.  UV  S.  529  N.  3  (1887). 

'«)  8.  563,  dazu  S.  561—570  und  nartmann  selbst  1.  c  S.  323,  324. 

»*)  StR.  IUI  s.  529  N.  2  u.  3. 

^^)  Ordo  1  S.  253—256,  ebenso  Ubbelohde  bei  Glück  Ser.  d.  B. 
43,  44  U  8.  126,  234  (1890);  dagegen  Keller  Civilpr.  §  10  z.  N.  161 
(8.  49)  und  die  dort  Genannten. 

13* 
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Will  man  erforschen,  was  der  a.  a.  0.  den  Decurien- 
richtem  beigelegte,  nirgends  erklärte  Name :  legitume  Bomae 
iudicantes  bedeutet,  so  scheint  es  unerlässlich,  vor  Allem 
genau  und  richtig  zu  übersetzen.  Hiemach  kann  aber 
Ubbelohdes  Auffassung  gewiss  nicht  befriedigen;  denn  sie 
macht  aus  dem  „volksgesetzlich  richtenden",  namentlich 
„urteilenden"  Judex  einen  kraft  gesetzlicher  Vorschrift 
ins  Album  eingetragenen  Geschwomen.  Das  ist  nun  keines- 
wegs einerlei.  Nach  Legalvorschrift  konnte  Jemand  rich- 
ten, der  nicht  nach  der  subsidiären^*)  Ausleseordnung 
des  Julischen  Gesetzes  zur  Judication  berufen  war,  ins- 
besondere ein  Bürger,  der  ausserhalb ^^)  der  turha  selec- 
iorum  stand,  den  aber  Kläger  und  Beklagter  einmütig 
als  unus  iudex  erbeten  hatten.  Gai.  IV.  104  verlangt 
ja  für  das  Judicium    legitimum  Nichts  weiter  als   einen 

^®)  Dass  nach  wie  vor  der  L.  Julia  auch  eine  im  Album  nicht 
verzeichnete  Person  Judex  werden  konnte^  wenn  die  Parteien  sie  über- 
einstimmend vorschlugen,  lehrt  man  mit  Recht  fast  allgemein.  Vgl. 
dafür  insbesondere  Gai.  IV.  105  (unten  S.  205  u.  209),  Ulp.  Dig.  42,  1, 
57,  Paul.  Dig.  5,  1,  12,  2  (unten  8.  206  N.  41),  Zimmern  Qvilpr. 
§•9  S.  28,  Puchta  Insüt.  Bd.  I  §  154  N.  u  (8.  444),  Keller  Civüpr. 
§  9  S.  42,  43,  §  10  8.  49,  50,  Mommsen  Ztschr.  für  Altertums- 
wissenschaft I.  Jg.  (1843)  8p.  829  N.  46,  8t.  R.  IIl*  8.  535  N.  3, 
Hartmann- Ubbelohde  Ordo  I  8.  264  —  267,  563,  Ubbelohde  bei 
Glück  Ser.  d.  B.  43,  44  II  8.  552,  554;  dagegen  anscheinend  Beth- 
mann-Hollweg  Bd.  II  arg.  8.  63,  105, 109,  110  N.  89  (irrig  Ubbelohde 
bei  Hartmann  a.  a.  O.  I  8.  265  N.  4  a.  E.),  Willems  Droit  public 
p.  461  (ed.  VI);  eigentümlich  (der  Arbiter  nicht  aus  dem  Album): 
Savigny  8y8t  Bd.  V  8.  103,  469,  646,  Hartmann  Ordo  I  8.  268—274, 
8chulin  Gesch.  d.  R.R.  8.  552,  Ubbelohde  bei  Glück  1.  c.  8.  204,  205, 
218,  552,  554.  Wie  der  senatorische  Judex  zur  Zeit  der  Rittergerichte 
und  der  ritterliche  zur  Zeit  der  8enatorengerichte  zu  erklären  sei,  da» 
versteht  sich  nach  dem  Gesagten  von  selbst;  vgl.  aber  Keller  a.  a.  0. 
§  10  N.  154  (8.  47,  48),  Rudorflf  R.R.G.  Bd.  II  §  10  N.  3  (S.  39), 
*  Bethmann-Hollweg  oben  in  N.  8. 

")  Dies  verkennen  8avigny  Verm.  Schriften  Bd.  HS.  432,  433, 
Kappejne  Abhandlungen  8.  328. 
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Römer,  weder  einen  in  die  Decurien  Eingereihten  noch 
sonst  ein  bestimmtes  Ermittelungsverfahren  vor  der  end- 
lichen Einsetzung.  Demnach  gehörte  jeder  in  Rom  inter 
ciues  irgendwie  ausgewählte,  vom  Praetor  förmlich  zu- 
gelassene Bürger,  den  zuletzt  die  Parteien  angenommen^®) 
und  hiedurch  zum  Richter  bestellt  haben,  zu  den  Bomae 
legitume  iudicantes,  insofern  er  nach  der  stadt- 
römischen Lex  Julia*®)  judiciren  musste.    Wie  der  ein- 


*®)  Die  modernen  Schriftsteller  halten  die  drei  im  Text  geson- 
derten Acte  nicht  aus  einander.  Der  Zweck  des  Vorverfahrens  ist 
die  Auswahl  (durch  Sortition,  Eejection,  Vorschlag  des  Klägers  u. 
dgl.).  Dann  folgt,  unmittelbar  vor  der  L.C.,  das  formliche  dare,  aätU- 
eere  iudicem^  d.  i.  die  praetorische  Ernennung  (Zulassung);  endlich 
die  Bestellung  (Einsetzung)  des  Richters  durch  die  Annahme  {eaperey 
sumerej  aeetpere)  unter  den  Parteien.  Im  Formularverfahren  ist  das 
dare  ituUcem  ohne  Zweifel  ein  Stück  des  dar«  (=  Zulassung)  tM<^t<; tum. 
So  wenig  nun  das  letztere  allein  (s.  Wlassak  L.C.  S.  27—33,  77)  den 
Process  zu  begründen  vermag,  was  vielmehr  Sache  der  Litiganten  ist, 
so  wenig  empfangt  der  Judex  seine  Vollmacht  blos  vom  Praetor.  Ver- 
weigern die  Parteien  oder  der  Beklagte  die  Litiscontestatio  wegen  des 
Titiua  iudex  esto  in  der  Formel,  so  ist  Titius  doch  nicht  Richter,  trotz 
der  praetorischen  Ernennung.  Demnach  ist  der  Geschwome  eigentlich 
erst  „bestellt",  wenn  die  Parteien  den  vom  Praetor  „gegebenen"  Titius 
in  bindender  Weise  angenommen  haben.  Hauptbelege:  Cic.  p.  Cluent 
c.  43  §  120,  Jul.  Dig.  5,  1,  74,  1,  Gai.  IV.  104,  105,  109  (oben  S.  80, 
81),  Paul.  V.  5a,  1,  Ulp.  Dig.  21,  1,  25,  8  (oben  S.  38,  39).  [Das  Nämliche 
galt  wohl  auch  unter  der  Herrschaft  der  L.  Pinaria,  Silia,  Calpumia 
(Gai.  rV.  15,  18).  Nur  muss  damals  kraft  gesetzlicher  Bestimmimg  die 
Novationswirkung  der  L.C.  suspensiv  bedingt  gewesen  sein.  Mit  der 
Annahme  des  Richters  nach  Ablauf  der  30  Tage  war  die  Bedingung 
erfallt]  Zu  weit  geht  Mommsen  im  StR.  HI*  S.  528:  „Die  Bestel- 
lung des  Geschwomen,  falls  sie  nicht,  wie  das  im  Civilverfahren 
gewohnlich  war,  durch  Vereinbarung  der  Parteien  überflüssig 
wurde"  .  .  ;  ebenso  Schulin  Gesch.  d.  röm.  Rechts  S.  552.  Der  Judex 
(anders  der  Schiedsrichter)  bedarf  immer  des  praetorischen  Decrets; 
s.  Keller  Civilpr.  §  9  zur  N.  141  u.  Mommsen  selbst  im  StR.  I  S. 
228,  wo  der  Geschwome  als  „niederer  Gehülfe"  erscheint,  den  der 
Praetor  „einsetzt." 

^®)  Der  Geschwome,  der,  durch  legitimen  Processvertrag  bestellt, 
ein  processualisches  Volksgesetz  zu  Gmnde  leg^  (vgl.  Gell.  XIV. 
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fache  Wortsinn  ergiebt,  passt  der  Name  vollständig,  gleidi- 
viel,  ob  der  Geschwome  aus  dem  Album  oder  anderswoher 
genommen  ist.  Ubbelobde^^)  kann  das  nur  leugnen,  weil 
er  die  gesetzlich  geregelte  Auswahl  und  die  Thätigkeit  des 
bestellten  Richters  verwechselt  Die  tarragonische  In- 
schrift dürfte  er  zu  seinen  Gunsten  nicht  anfilhren,  weil 
die  Beruftmg  der  in  die  Liste  Eingetragenen  zur  „legitimen 
Judication"^  das  Vorkommen  anderer  Judices,  die  ebenfalls 
„gesetzlich  richten",  keineswegs  ausschliesst. 

Andererseits  gebührt  durchaus  nicht  Jedem,  der  aus 
der  gesetzlichen  Liste  und  nach  gesetzlicher  Ordnung  aus- 
gewählt ist,  die  ftlr  Decurienrichter  gebrauchte  Bezeichnung. 
Durch  das  Augusteische  Edict*^)  betreffs  der  Wasser- 
leitung von  Venafrum  Z.  65—69  ist  ein  Capitel  der  [lex 
qjuae  de  iudicis  priuaiis  lata  est,  d.  h.  der  stadtrömischen  ^^) 
Lex  Julia,  bekannt  geworden,  welches  die  rec^eratorum 
reiedio  zwischen  Kläger  und  Beklagten  und  wohl  das  ganze 
vorbereitende  Verfahren,  auch  die  Thätigkeit  des 
Praetors  (sortitio?)  regelte.  Sehr  möglich,  dass  ausser- 
dem   noch    der   Personenkreis,   aus   dem    die    Recupera- 


2,  1)  judicirt  Ugitume,  Dies  allein  ist  entscheidend;  gleichgültig 
ist  die  Beschaffenheit  der  Formel.  Daher  kann  zu  den  Ugihmne  iuii- 
eanUt  auch  ein  Richter  gehören,  dem  die  Parteien  eine  praetorische 
formula  in  faetum  coneepta  edirt  haben.  Umgekehrt  jndicirt  der  Ge- 
schwome im  tt^  imp.  eontinen»  niemals  l^jfüume,  auch  wenn^  die  For- 
mel legitim  ist  Beweis  dafür  das  iudieium  Ugitimwn  (dem  offenbar  der 
UgUutM  iudicana  entspricht)  mit  formula  in  factum  und  das  iud.  imp, 
eontineni  mit  einer  Formel,  quae  in  mm  habet  intentionemi  Gai.  IV.  107, 
106,  109. 

«0)  A.  a.  O.  S.  563  Abs.  2  a.  E. 

")  C.  I.  L.  t.  X  nr.  4842  p.  480,  Bruns  Font.  p.  224;  vgl.  Bd.  I 
S.  185  N.  23. 

'^  Das  zeigt  der  Zusammenhang:  Z.  64 — 69  des  Edictes  (Bruns 
p.  223,  224).  Es  ist  von  einem  Verfahren  in  Rom  vor  dem  Per^ 
grinenpraetor  (Z.  65)  die  Rede. 
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toren  hervorgehen  sollten,  im  Mischen  Gesetz  irgendwie 
umgrenzt  war.  Dessen  ungeachtet  ist  nach  Gai.  IV.  105, 
106,  109  jeder  mit  recuperatorischer  Formel  geführte 
Process  in  der  Begründung  sowohl  wie  In  der  weiteren 
Entwickelung  ein  iudicium  itnperio  continens.  Mithin 
richtet  ein  GeechwomencoUeg  dieser  Art,  obwohl  e« 
nach  Legalnormen  gewählt  ist,  nicht  nach  legüimum  im, 
sondern  nach  Amtsrecht.  Um  das  recuperatorische  Ver- 
fahren legitim  zu  machen,  dazu  hätte  es  der  volks- 
ges6tzlichen  Regelung  des  Begründungsactes ,  d.  h.  der 
Litiscontestatio ^^),  bedurft,  während  Augustus  sich  damit 
begnügte,  einen  Vorgang  zu  ordnen,  der  dem  Abschluss 
des  Processvertrags  voraufeeht  und  das  Judicium  blos  vor- 
bereitet. 

Wir  sehen  also,  dass  Vorschlag  und  Rejection  der  Re^ 
cuperatoren  für  den  einzelnen  Process  nach  gesetzlichen 
Bestimmungen  erfolgte,  ohne  dass  doch  ihre  Judication  selbst 
eben  solchen  Vorschriften  unterworfen  war.  Sind  aber  die 
Recuperatoren  nicht  begriffen  unter  den  legiiume  Romae 
iudicanteSy  so  haben  sie  auch  keinen  Zusammenhang  mit  den 


*•)  Erhalt  der  vom  Praetor  Zugelassene  (datui)  seine  Richter- 
gewalt erst  später  durch  die  Streitbefestigung  (s.  oben  N.  18),  so  ist 
die  Legitimitaet  (die  volksgesetzliche  Regelung)  dieses  Actes  (nicht 
der  magistratischen  „Ernennung",  wie  Mommsen  St.R.  IS.  635  an- 
nimmt) massgebend  für  die  Stellung  des  Geschwomen  überhaupt  In- 
sofern erscheint  also  jeder  durch  gesetzlichen  Processvertrag  Berufene 
als  legi  turne  imUeam.  Nur  als  solcher  hatte  er  auch  die  Macht,  eine 
ex  lege  contrahirte  Processobligation  durch  seinen  Spruch  aufzulösen. 
Indess  wird  ein  Gesetzgeber,  der  die  L.C.  ordnet,  kaum  dabei  stehen 
bleiben,  sondern  wird  Bestimmungen  auch  über  das  weitere  Verfahren 
erlassen.  Bezüglich  der  L.  Julia  iud.  ptiuatorum  trifit  das  jedenfalls 
zu:  GeU.  XIV.  2,  1,  Ulp.  Dig.  5,  1,  40,  1  —  5,  1,  15,  1  —  2,  12, 
6  (Bd.  I  8.  174  N.  4). 
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Decurienrichtern;  denn  das  Verzeichniss  dieser**)  Judices 
liefert  laut  der  Inschrift  von  Tarraco  Mos  die  „gesetz- 
lich Richtenden". 

Von  den  Magistraten,  die  sich  des  Albums  bedienten, 
kommt  in  erster  Linie  der  Stadtpraetor,  neben  ihm  in  der 
Kaiserzeit  auch  der  Fremdenpraetor  in  Betracht.  Für  den 
ersteren  bildet  die  Auswahl  aus  den  Decurien  die  Regel, 
für  den  letzteren  dagegen  die  Ausnahme.  Die  Liste  ist 
eben  wie  für  alle,  so  auch  blos  für  die  legitimen 
Processe  bestimmt,  nicht  für  recuperatorische  und  andere 
iudicia  quae  imperio  conUnentur,  Demnach  hatte  der 
Peregrinenpraetor  den  Geschwomen  nur  in  dem  Fall  aus 
dem  Album  der  gesetzlich  Richtenden  zu  nehmen,  wenn  ihm, 
seit  der  Lex  Julia  **),  durch  Prorogatio  fori  die  Einleitung 
eines  Verfahrens  intcr  eines  zufiel.  Durch  diesen  Um- 
stand erklärt  sich  auch  sein  Zusammenwirken  mit  dem 
Praetor  urbanus  bei  der  Anfertigung  eines  Auszugs*^) 
aus  der  kaiserlichen  Urliste.  Kunde  davon  giebt  Gell. 
XIV.  2,  1 : 


**)  Die  Frag'e,  ob  es  in  Rom  ein  besonderes  Album  für  ituUeia 
guae  imperio  eontin^ntttTt  gab»  (nicht  blos  ein  R ec up erat oren -Album, 
da  auch  im  Fremdenprocess  ein  Einzelrichter  urteilen  konnte:  Gai.  FV. 
105)  ist  durch  das  Obige  nicht  berührt.  S.  Kariowa  R.R.G.  üd.  I 
S.  457,  anders  E.  Huschke  Analecta  p.  240,  241,  Voigt  J.  naturale  II 
S.  193  (dazu  aber  N.  187  über  den  „späteren"  Recuperationsprocess), 
Ubbelohde  Ordo  I  S.  562.  Nachweisbar  sind  Verzeichnisse,  aus  denen 
man  Recuperatoren  entnahm,  nur  in  den  Provinzen:  arg.  Gai  L  20, 
Ulp.  I.  13a,  Plin.  Ep.  X.  66  (Keil  58)  [Ulp.  Dig.  40,  2,  16,  pr.  kann 
sich  auf  Rom  beziehen,  „nsdicet^  kann  echt  sein;  vgl,  Lenel  Pal.  II 
p.  930  n.  6,  auch  Anton.  Carac.  Cod.  J.  7,  1,  1],  dazu  Demburg 
Heidelb.  kr.  Ztschr.  Bd.  I  S.  464,  Degenkolb  Lex  Hieronica  S.  31—34, 
Mommsen  StR.  H'  S.  231  N.  3. 

s*^)  Ulp.  Dig.  5,  1,  2,  1  (Bd.  I  S.  125). 

««)  S.  Mommsen  St.R.  III^  S.  538  z.  N.  4,  S.  531,  anders  Hart- 
mann-Ubbelohde  Ordo  I  S.  335  N.  85. 
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Qtu>  primum  tempore  a  praetorihus  lectus  in 
mdices  sutn  ut  iudicia,  quae  appellaniur  priuata  sus- 
eiperem,  .  .  . 

Dieser  Worte  wegen  hält  Ubbelohde,  dem  hier  Mommsen 
(zögernd)  folgt,  insgemein  auch  den  Peregrinenpraetor  für 
gebunden  an  das  Album  iudicum  und  erachtet  demgemäss 
die  Geschwomen  der  „im  rerum  actus  verhandelten  iudicia 
imperio  coniinentia^  ebenfalls  für  legitime  iudicantes.  Beides 
ist  sicher  falsch  und  nur  darum  behauptet,  weil  sich  eine 
andere  Deutung  der  von  Gellius  behaupteten  Thatsache  nicht 
darzubieten  schien  2^).  Wer  aber  dem  oben  im  I.  Bande 
S.  202 — 204  Ausgeführten  zustimmt  ^^),  kennt  bereits  den 
Grund,  weshalb  die  Sonderliste  für  die  legitimen  iudicia 
priuata  nicht  vom  Stadtpraetor  allein  aufzustellen  war. 
Ohne  Zweifel  hat  dasselbe  Gesetz,  welches  den  Fremden- 
praetor  im  Fall  der  Prorogation  zum  ius  dicere  inter  ciues 
und  damit  zur  Einleitung  von  meist  legitimen  Processen 
berief,  folgerecht  auch  die  Bildung  des  genannten  Special- 
albums in  die  Hände  beider  Gerichtsherren  gelegt. 

In  dem  bisher  Gesagten  ist  der  Kreis  der  in  Rom 
„gesetzlich  Judicirenden"  noch  keineswegs  erschöpft  Viel- 
mehr gehören  dahin  auch  die  Centumvim  und  die  zahl- 
reichen Richter  der  quaestiones  publicae,  deren  Thätigkeit 
nicht  weniger  auf  processualischen  Volksgesetzen  beruhte, 
wie  die  Judication  der  im  Privatprocess  unter  Bürgern 
auftretenden  Einzelgeschwomen.  Was  zunächst  die  Ge- 
richtsbarkeit der  „Hundert"  betrifft,  so  ist  deren  Legitimi- 


'"')  Ubbelohde  Ordo  1  S.  564:  .  .  „ich  vermöchte  nicht  zu  sagen, 
"vy^ie  sich  von  der  ent^^egengesetzten  Voraussetzung  aus  hier  die  Mit- 
wirkung des  Peregrinenpraetors  erklären  Hesse.  ^ 

«»)  S.  A.  Schmidt  Ztschr.  f.  R.G.E.A.  Bd.  XXII  S.  Ul,  142. 
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taet  stillschweigend  wohl  allgemein  zugestanden^^).  Nicht 
blos  die  Zusammensetzung  der  Centumviralliste  erfolgte 
nach  volksrechtlichen  Normen,  sondern,  was  allein  ent- 
scheidend ist,  auch  die  Bestellung  zur  Judication  im  ein- 
zelnen Process.  In  welcher  Weise  hier  die  Parteien  das 
ihnen  vom  Praetor  zuerkannte  Gericht  annahmen^**),  um 
so  die  Streitbegründung  zu  vollenden,  das  ist  an  anderem 
Orte  zu  untersuchen.  Nach  Gai.  IV.  31  wurde  in  Sachen, 
welche  die  Hundertmänner  beurteilen  sollten,  nicht  per 
formulas  litigirt,  sondern  sacra^nento  lege  agirt;  mithin 
kam  solcher  Streitbefestigung  der  Name:  iudicium^^)  legi- 
iimum  nicht  zu.  Trotzdem  müssen  wir  die  Centumvim 
als  legitime  Richter  gelten  lassen,  weil  der  Parteien- 
act®^),  der  sie,  im  Anschluss  an  die  Legisactio  ®^),  zur 
Judication  im  Einzelfall  berief,  sicherlich  durch  das  Julische 
Gesetz  geregelt  war,  ebenso  wie  ihre  Urteilsfindung**). 

Eine  andere  Frage  ist  es,  ob  das  Verzeichniss  der 
„Hundert"  auf  dieselbe  Art  aus  dem  Album  tudicum  aus- 
gezogen wurde  wie  die  Sonderliste  der  legitimen  iudiees 
priuati,  und  ob  das  erstere  überhaupt  in  einem  Abstammungs- 
verhältniss  zur  grossen  Urliste  stand.  Während  Momoisen^^) 
völlige  Unabhängigkeit  der  Centumvim  von  dem  Haupt- 


a»)  AusdrückHch  von  Ubbelohde  Ordo  I  S.  564,  doch  nicht  in 
dem  oben  entwickelten  Sinne. 

'®)  Diese  von  den  Neueren  ausser  Acht  gelassene  Frage  beant- 
wortet der  jüngere  Plinius  in  einem  bekannten  Briefe:  V.  1. 

")  S.  oben  8.  13,  51-56. 

")  Vgl.  S.  197  N.  18. 

'*)  Im  Formelverfahren  dient  der  Parteienact,  der  die  Legisactio 
ersetzt  (das  Geben  und  Nehmen  der  Streiturkunde)  auch  der  Richter- 
bestellung. 

^)  Was  die  Lex  Julia  sonst  über  das  Centnmviralgericht  bestimmte, 
das  ist  im  I.  Bd.  S.  177—179,   207  angedeutet 

»)  StR.  IV  S.  231  u.  N.  2,  UV  S.  530  N.  4. 
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verzeichniss  annimmt,  ohne  die  republicanische  und  die  Nach- 
julische  Zeit  zu  unterscheiden,  hat  sich  übbelohde^*)  jüngst 
für  das  Gegenteil  ausgesprochen.  Uns  berührt  dieser  Streit- 
punkt nicht  weiter.  Nur  möge  man  aus  der  hier  be- 
haupteten Legitimitaet  des  Gerichtes  der  „Hundert"  nicht 
den  Schluss  ziehen,  dass  Mommsens  Ansicht  durchaus  zu 
verwerfen  sei.  Wenn  der  Einzelgeschwome  des  privaten 
Judicium  legitimum  nicht  notwendig  ein  Decurienrichter 
sein  musste,  so  steht  auch  dem  Nichts  im  Weg,  die  Cen- 
tumviralliste  unabhängig  zu  denken  von  dem  allgemeinen 
Verzeichniss  der  „gesetzlich  Richtenden". 

Eine  feststehende  Thatsache  ist  die  Besetzung  der  Ge- 
schwomenbänke  in  den  Quaestionen  mit  den  ins  Album 
iuäicum  eingetragenen  Büi^ern®^).  Seit  Augustus  sind  die 
Strafsachen  den  Richtern  der  drei  ersten  Decurien  vor- 
behalten^^). Legitume  iudicantes  heissen  sie  mit  vollem 
Recht,  da  ihre  Bestellung  und  ihre  Spruchthätigkeit  für 
jede  einzelne  Quaestio  durch  ein  besonderes  Volksgesetz 
geordnet  ist.  Wie  den  Criminalgeschwornen  so  ge- 
bührt das  Praedikat  der  Legitimitaet  auch  den  auf  volks- 
rechtlicher Grundlage  ruhenden  Criminal processen.  Diese 
sind,  nach  dem  Bd.  I  S.  34,  35  Bemerkten,  nicht  weniger 
wahre  mdieia  legitima  wie  die  privaten,  von  denen  Gai.  IV. 
108 — 109  handelt.  Wer,  wie  vormals  Mommsen,  die  letzteren 
allein  zur  Erklärung  des  in  der  Inschrift  von  Tarraco 
gebrauchten  Alpdrucks  heranzieht,  täuscht  sich  über  den 
Charakter  der  Gaianischen  iudieia  legitima^  indem  er  Ab- 


»•)  Ordo  I.  8.  564—568. 

•"0  Belege  sind  entbehrUch;    für  die  Kaiserzeit   vgl.   Mommsen 
StR.  m*  8.  528  N.  1. 
•«)  8.  Bd.  I  8.  175. 
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sondeiiiebes  hinter  eiiM^i  Namen  sucht,  der,  nnbeCangen 
übosetzt,  das  einfache  Wesen  der  Sache  sofort  enthCQlt 
hätte. 

Wie  das  Gesagte  zei«rt,  deckt  sich  meine  Ansicht  über 
die  „ges^zlichen  Richter*'  der  kaiseriichen  Urliste  mit  keiner 
der  auf  S.  194, 195  mitgeteilten  Auffassungen.  Am  weitesten 
ist  sie  von  Dem  entfernt,  was  Ubbelohde  und  was  neuestens 
Mommsen  fbr  richtig  hält;  am  nächsten  kommt  sie  der  in 
die  2.  Auflage  des  ^R5m.  Staatsrechts''  au^nommenen 
Lehre.  Die  Abweichung  von  dieser  betrifft  zwei  Punkte. 
Einerseits  war  nach  meiner  Meinung  zuweilen  auch 
der  Fremdenpraetor  an  das  Album  mdicttm  gebunden; 
andererseits  ist  die  im  Fall  des  Judicium  legitimum  ein- 
tretende Gebundenheit  weder  beim  Urban-  noch  beim  Pere- 
grinenpraetor  schlechthin  durehgefbhrt  Auf  Antrag  der 
Beteiligten  konnten  beide  Gerichtsherren  romischen  Parteien 
einen  Bürger  als  Judex  zuerkennen,  dessen  Name  nicht  im 
Album  stand;  die  Gesetzlichkeit  des  Verfahrens  und  des 
Schwurgerichts  war  dadurch  nicht  aufeehoben'*). 

Damit  ist  auch  Antwort  gegeben  auf  die  oben  S.  194 
gestellte  Frage:  das  Erfordemiss  der  Civitaet  desGeschwomen 
im  Judicium  legitimum  fällt  nicht  zusammen  mit  dem  nur 
bedingten  Gebote  der  Auswahl  des  Richters  aus  dem  Album« 
Allerdings  sind  alle  in  die  Liste  Eingetragenen  notwendig 
Bürger  und  alle  Listenrichter  in  dieser  Eigenschaft^^)  nur 
für  gesetzliche  Processe  bestimmt  Allein  es  giebt  ausser 
ihnen   noch  andere  „gesetzlich  Richtende^  und  demgemäss 


**)  KAppeyne  Abhandlangen  S.  828  ist  Termutlich  anderer  Ansicht. 

^^)  Natfirlich  war  der  Decurienrichter  nicht  unfähig,  nebenher 
amtsrechtlich  £u  judiciren.  Thatsächlich  mochten  es  häufig  die 
nämlichen  Personen  sein,   welche  hier  und  dort  das  Urteil  sprachen. 
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auch  legitime  Processe,  wenigstens  Privatprocesse,  mit  einem 
Judex,  der  zwar  aus  der  Bürgerschaft,  nicht  aber  aus  dem 
Album  genommen  ist.  Letzteres  haben  wir  für  die  Kaiser- 
zeit erschlossen  aus  dem  Stillschweigen  des  Gaius  IV.  104, 
105,  der  eben  blos  das  Erfordemiss  der  Civitaet  kennt. 
Wer  etwa  geneigt  ist,  unserem  Gewährsmann  Ungenauig- 
keit  vorzuwerfen,  dem  dürfte  man  die  unleugbare  Befugniss 
der  Beteiligten  entgegenhalten,  zur  Judication  inier  ciues 
statt  des  römischen  einen  peregrinischen  Einzelrichter  (Gai. 
IV.  105)  oder  ein  RecuperatorencoUeg  zu  berufen.  Es  ist 
kaum  denkbar,  dass  in  der  Reihe  der  Möglichkeiten  gerade 
das  Gericht  des  bürgerlichen,  nicht  auf  der  Liste  stehenden 
unt*s  iudex  gefehlt  habe.  Ob  dieses  Gericht  legitim  war 
oder  praetorisch,  das  allein  könnte  zweifelhaft  sein,  falls 
keine  Nachricht  vorläge.  Gaius  aber  belehrt  uns  dreimal: 
in  rV.  104, 105,  109.  Wie  seine  Beschreibung  des  Judicium 
legitimum  (104,  109),  so  wäre  auch  die  des  Judicium  im- 
perio  continens  (105,  109)  als  irrig  zu  verwerfen,  wenn 
das  Aebutisch-Julische  Recht  einen  Geschwomen  aus  der 
Liste  vorausgesetzt  hätte.  Indess  haben  wir  in  der  That 
nicht  den  geringsten  Grund,  dem  alten  Juristen  gegenüber 
die  besser  Unterrichteten  zu  spielen.  Eher  möchte  ich, 
gestützt  auf  Gaius,  die  Vermutung  vertreten,  dass  im 
Julischen  Gesetz  die  Wahl  zwischen  den  Richtern  des 
Albums  und  anderen  Bürgern  ausdrücklich  freige- 
geben war. 

In  weiterem  Umfang  als  hier  angenommen  wurde  be- 
gegnet anscheinend  das  Erfordemiss  der  Civitaet  für  den 
Geschwomen  in  den  oben  S.  192  erwähnten  Pandekten- 
stellen.  Paulus  und  Ulpian  fassen  den  GeschWomendienst 
überhaupt  als  officium  ciuile  auf.    Dass  sie  blos  an  die 
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Decurienrichter  oder  an  die  legitim  Judicirenden  denken, 
davon  ist  Nichts  zu  bemerken**).  Freilich  können  ihre 
Äusserungen  im  ursprünglichen  Zusammenhang  beschränk- 
teren Sinn  gehabt  haben  als  in  der  abgerissenen  Über- 
lieferung, die  uns  vorli^.  Indessen  sind  wir  nicht  ge- 
zwungen, eine  Justinianisirung  der  Originalstellen  anzu- 
nehmen, um  sie  in  Einklang  zu  bringen  mitGai.  IV.  105: 

Imperio  continentur  (iudicia)  .  .  .  gpiae  stA  uno  iudtce 
accipiuntur  interueniente  peregrini  persona  iudi eis  aut 
litigatoris. 

Wenn  diesen  Worten  zufolge  die  Parteien,  und  selbst 
streitende  Büi^er,  einen  peregrinischen  Richter  erlangen 
konnten,  so  ist  doch  die  Judication  von  Fremden, 
wenigstens  in  Rom,  zweifellos  eine  seltene  Ausnahme  ge- 
wesen. Die  römischen  Magistrate  hatten  natürlich  das 
Bestreben,  überall,  auch  in  den  Provinzen**),  die  Spruch- 
thätigkeit  möglichst  den  Bürgern  vorzubehalten ,  zumal  in 
Processen,  wo  ein  Römer  Partei  war.  Demgemäss  ist  audi, 
wie  die  Pandekten  zeigen,  eine  geordnete  Verpflichtung 
zum  Geschwomendienst  römischerseits  blos  für  Bürger  an- 
erkannt. Den  Bundesgenossen  gegenüber  wären  Zwangs- 
massregeln ohne  besonderen  Staatsvertrag  unzulässig  ge- 
wesen, und  auf  die  Mitwirkung  der  Unterthanen  mochte 
man  ebenfalls  verzichten,  sofern  nur  römische  Bürger  in 
ausreichender  Zahl  zur  Verfügung  standen.    Nun  war  aber 


**)  L.  12  §  2  D.  de  iud.  (5,  1)  von  Paulas  ist  nur  verständlich^ 
wenn  sie  nicht  auf  die  Decurienrichter  bezogen  wird;  wenn  es  Fälle 
gab,  wo  Diejenigen,  qui  iudieU  dandi  im  habent^  von  der  Liste  ab- 
sahen; vgl.  auch  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I  8.  266. 

^^)  Über  Sicilien,  das  besonders  begünstigt  war  (s.  Mommsen 
StR.  ra*  S.  749  N.  1),  berichtet  Cic.  in  Verr.  II  c.  13  §  32;  vgl. 
femer  Cic.  ad  Att  VI.  1  §  15,  VI.  2  §  4  (S.  127). 
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das  Vorrecht  der  Römer,  in  legitimen  wie  in  amtsrecht- 
lichen Processen  zu  urteilen,  praktisch  gewiss  nur  durch- 
zusetzen, wenn  eben  so  weit  auch  die  Verpflichtung 
zur  Judication  reichte.  Demnach  muss  wohl  das  iudicandi 
onus,  wie  es  für  römische  Bürger  bestand,  dieSpruchthätigkeit 
in  den  iudicia  quae  imperio  continentur  mit  umfasst  haben. 
Eingehend  geregelt  war  der  Geschwomendienst  nachweis- 
lich**) in  der  hauptstädtischen  Lex  Julia  pmaiörwiw.  Dass 
die  einschlägigen  Bestimmungen  blos  die  Bürger  angingen, 
steht  ausser  Frage;  dass  sie  nur  die  Judication  in  legi- 
timen Processen  betrafen,  ist  höchst  unwahrscheinlich,  da 
das  Augusteische  Gesetz  auch  von  der  Bildung  der  Re- 
cuperatorencollegien  handelte**),  die  nach  Gai.  IV.  105 
dem  amtsrechtlichen  Privatprocess  eigentümlich  waren. 
Eben  so  wenig  wird  man  das  praetorische  Edict*^)  bei 
Ulpian  1.  18  pr.  D.  de  iud.  (5,  1),  1.  18  pr.  §  3  D.  de 
uacat.  (50,  5)  über  die  Excusation  des  schon  ernannten**) 


")  Ulp.  Fragm.  Vat.  197,  198,  dazu  Bd.  I  S.  175-177,  180, 
183,  184. 

^)  Ed.  Venafr.  Z.  65—69  (oben  S.  198). 

*»)  8.  Rudorflf  R.R.a  Bd.  U  S.  40  zur  N.  15,  Lenel  Edict  §  64 
S.  135;  auch  Keller  Civpr.  §  11  z.  N.  178. 

♦«)  Nach  Ulp.  Dig.  5,  1,  18,  pr.  u.  50,  5,  13,  3  findet  das  im  Edict 
in  Aussicht  gestellte  Excusationsverfahren  auf  Verlangen  des  bereits 
„gegebenen"  Richters  {jtiudez  dalut^)  statt  Ulp.  D.  50,  5,  13,  pr.  ist  mit 
dieser  Annahme  wohl  vereinbar  (die  exoutatio  in  perpetuum  kann 
nicht  Mehr  bedeuten  als:  Entbindung  fiir  das  Amtsjahr  des  Praetor«) 
und  bildet  keine  genügende  Stütze  für  die  anscheinend  abweichende 
Ansicht  Rudorffis  (vermutlich  auch  Lenels  —  s.  die  vorige  Note).  Den 
Decurienrichtern  musste  man  gestatten,  Entschuldigungsgründe,  die 
seit  der  letzten  kaiserlichen  Listenrevision  entstanden 
waren,  vor  den  einzelnen  Gerichtsmagistraten  geltend  zu  machen. 
Fraglich  ist  nur,  ob  die  Befreiung  bei  der  Aufstellung  der  Sonderlisten 
oder  bei  der  Berufung  zur  Judication  im  einzelnen  Fall  erbeten  wurde. 
Wahrscheinlich    ist   für  die   vom    Stadt-   und  Fremdenpraetor  ausge- 
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Privatrichters  auf  die  gesetzlich  Judicirenden  beschranken 
dürfen,  während  die  ausschliessliche  Beziehung  auf  Römer*^) 
feststeht  Sonach  haben  wir  unbedenklich  mit  Paulus  und 
Ulpian  die  Civitaet  als  regelmässiges  Erfordemiss  des 
Geschwomendienstes  in  allen  stadtrömischen  Processen  an- 
zusehen. 

Unmöglich  war  freilich  die  Judication  eines  Peregrinen 
keineswegs,  selbst  nicht  in  Rom.  Eintreten  mochte  sie, 
wie  in  Sicilien*®),  besonders  in  Processen  gegen  Be- 
klagte peregrinischen  Standes.  Römern  aber,  die  den 
fremden  Judex  mit  dem  Verzicht  auf  die  Vorteile  der 
Legitimitaet  des  Verfahrens  erkauften,  wird  der  Praetor 
ein  solches  Gericht  nur  ganz  ausnahmsweise  bewilligt  haben. 
Vermutlich  verlangte  er  nicht  blos  übereinstimmenden  An- 
trag der  Parteien,  sondern  betreffe  der  vorgeschlagenen 
Person  auch  den  Nachweis  ihrer  Geneigtheit  zu  judiciren. 


wählten  Geschworenen  nur  das  Letztere  anzunehmen.  Bei  Personen, 
deren  Namen  nicht  auf  der  Liste  standen,  ist  auch  etwas  Anderes  gar 
nicht  denkbar.  8oUte  übrigens  das  Dasein  eines  eigenen  Albimis  der 
Richter  in  amtsrechtlichen  Processen  bejaht  werden  (s.  o.  S.  200  N.  24), 
—  dieses  Album  hätten  wir,  von  Rechtswegen  wenigstens,  unab- 
hängig zu  denken  von  der  kaiserlichen  Urliste  —  so  wäre  hier  am 
ehesten  ein  Excusationsverfahren  vor  der  Emenung  im  einzelnen 
Fall  am  Platz  gewesen.  Schliesslich  sei  bemerkt,  dass  die  Worten 
minus  .  ,  ,  ad  iudicandum  (oder  iudioio)  operam  dare  possit  (sie  fehlen 
bei  Lenel-Bruns  Font.  p.  194,  195  —  ed.  V)  gut  bezeugter  Text  des 
Edictes  sind.  Bei  Ulpian  kehren  sie  viermal  wieder  und  —  was 
entscheidend  ist  —  auch  bei  Cic.  Brut.  c.  31  §  117.  (Wegen  der  da- 
selbst erwähnten  „Dreiherm",  die  über  die  Pflicht  zu  judiciren  er- 
kannten, vgl.  Mommsen  St.R.  n*  S.  600).  Möglich  ist  es  freilich, 
dass  auch  Gerichtsges  etze  sich  derselben  Wendung  bedienten. 

*')  Ulp.  Dig.  50,  5,  13,  pr.;  .  ,  ,  ut  eertum  Bit  eutn  ciuilia  mgoti* 
fubire  non  poase  .  .  . 

<8)  Vgl.  oben  S.  206  N.  42. 
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Erst  durch  die  Übernahme  des  Richtergeschäftes**)  unter- 
warf sich  der  Fremde  freiwillig  dem  magistratischen  Zwang, 
der  für  jedes  Staatsgericht  unentbehrlich  war,  und  dem 
bekanntlich  auch  der  arbiier  ex  compromisso  nach  Mass- 
gabe des  praetorischen  Edictes*^^)  unterlag. 

Wie  weit  sich  mein  Versuch,  das  Gewicht  des  oben 
(S.  206)  aus  Gaius  entnommenen  Satzes  zu  bestimmen,  der 
Wahrheit  nähert,  muss  dahingestellt  bleiben.  Die  dürftige 
Überlieferung  gestattet  keine  verlässlichen  Behauptungen. 
Trotzdem  ist  die  kurze  Bemerkung  des  Gaius  über  den 
hauptstädtischen  iudex  peregrinus  von  recht  erheblichem 
Werte.  Das  Wichtigste  darf  ich  nochmals  hervorheben. 
Es  ergiebt  sich  sofort  aus  der  Vergleichung  unserer  Nach- 
richt mit  Z.  33  des  Anauner-Edictes  oder  mit  Plin.  Nat. 
bist  XXXin.  1  §  30  (S.  193).  Ich  meine  die  völlig  ge- 
sicherte Thatsache,  dass  in  Rom  Privatprocesse  vorkamen, 
in  denen  das  Urteil  nicht  von  einem  Decurienrichter  ge- 
sprochen wurde  sondern  von  anderen  Personen,  die  nicht 
einmal  des  Bürgerrechts  teilhaft  sein  mussten.  Mithin  hat 
es  ohne  allen  Zweifel  Fälle  gegeben,  wo  die  Gebundenheit 
der  Praetoren  an  das  kaiserliche  Richtei^album  hinwegfiel. 
Diese  Wahrnehmung  war  einer  der  festen  Punkte,  von 
denen  meine  Untersuchung  ausging. 

Das  Erforderniss  des  bürgerlichen  Judex  im  legiti- 
men Verfahren  bedarf  in  6iner  Richtung  noch  der  Auf- 
klärung.   Im  Bisherigen  haben  wir  es  behandelt  als  etwas 


^^)  Ulp.  Dig.  50,  5,  13,   3  sagt:    adgnoaeendo  iudiemm  und  («i) 
8Ute$p0rit  iudmttm. 

^)  In  Lenels  Edictum  §  48  S.  103. 
WUssak,  Rom.  ProcessgesetM  II.  14 
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Gegebenes,  ohne  nach  dem  Wie  und  Wann  der  Entstehung 
zu  fragen.  Hierüber  giebt  auch  Gaius  keine  Auskunft; 
nicht  minder  schweigen  die  übrigen  Quellen.  Freilich  scheint 
die  Antwort  auf  den  ersten  Blick  sehr  nahe  liegend.  Wenn 
Römer  unter  einander  stritten,  so  sollte  auch  der  G^e- 
schworne  ein  Römer  sein,  kein  Fremder.  In  der  That 
eine  Vorschrift,  die  der  Rechtfertigung  fast  eben  so  wenig 
bedarf  wie  die  andere,  dass  der  Römer  Ansprüche  gegen 
Mitbürger  vor  dem  heimischen  Beamten  verfolgen  soll.  In- 
dess  tauchen  doch  Schwierigkeiten  auf,  sobald  man  ver- 
sucht, den  Satz  genauer  festzustellen,  der  uns  hier  be- 
schäftigt. 

War  es  ein  Befehl,  den  die  Lex  dem  Rechtspflege- 
magistrat erteilte,  unter  Römern  immer  einen  Spruchrichter 
aus  der  Bürgerschaft  zu  geben?  Dreierlei  hätte  das  Gesetz 
dem  Beamten  aufgegeben:  die  Zulassung  eines  Schwur- 
gerichts (statt  der  eigenen  Entscheidung),  die  Ernennung 
eines  Einzelrichters,  die  Auswahl  des  Judex  aus  der  Zahl 
der  Bürger.  Nur  mit  der  Civitaet  des  Richters  haben  wir 
es  an  diesem  Ort  zu  thun.  Doch  ist  es  nicht  möglich, 
diesen  einen  Punkt  zu  erörtern,  ohne  vorläufig  auch  die 
beiden  anderen  mit  zu  berühren. 

Was  nun  die  aufgeworfene  Frage  anlangt,  so  ist  schon 
auf  S.  72—74  wider  Mommsen  und  Pemice  Stellung  ge- 
nommen. Eine  unbedingte  Pflicht  des  Magistrats,  im  Bür- 
gerprocess  die  Urteilsfällung  6inem  Mitbürger  zu  überlassen, 
kann  weder  die  Lex  Aebutia  noch  die  Lex  Julia  festgesetzt 
haben.  Wegen  des  Julischen  Gesetzes  ist  einfach  auf 
Gaius  (TV.  105)  zu  verweisen,  der  unter  der  Herrschaft 
eben  dieses  Gesetzes  die  Judication  eines  Peregrinen  im 
stadtrömischen  (amtsrechtlichen)  Bürgerstreit  für   zulässig 
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erklärt.  Hinsichtlich  der  Aebutia  lässt  uns  die  Überliefe- 
rung leider  im  Stich.  Doch  ist  daran  wenigstens  nicht  zu 
zweifeln,  dass  der  bürgerliche  Einzelrichter  schon  vor 
Augustus  zu  den  „Erfordernissen"  des  Judicium  legitimum 
gehörte,  die  ja  insgesammt  Erbstücke  aus  Voraebutischer*^^) 
Zeit  sind.  Hätten  im  Julischen  Recht  die  überkommenen 
Grenzen  des  gesetzlichen  Processes  nicht  bleiben  sollen  wie 
sie  waren,  so  wären  sie  im  Jahr  737  keinesfalls  verengt 
sondern  im  Gegenteil  erweitert  ^^)  worden.  Misslicher  ist 
der  Mangel  eines  Zeugnisses  ^^)  aus  republicanischer  Zeit 
für  das  —  jedenfalls  seltene  —  Vorkommen  eines  pere- 
grinischen  Richters  in  Rom.  Diese  Lücke  weiss  ich  nur 
auszufüllen  durch  Ciceros  Berichte  über  die  zu  seiner 
Zeit,  also  in  der  Aebutischen  Epoche,  im  hauptstädtischen 
Bürgerprocess  urteilenden  Becuperatoren.  ^^)  Mit  einem 
Gebot  der  Lex  Aebutia,  durchaus  römische  Einzel- 
richter zu  ernennen,  wäre  die  Judication  von  Recuperatoren 
ebenso  unverträglich  gewesen  wie  die  eines  allein  richtenden 
Peregrinen. 


^*)  Vgl'  <ia8  oben  S.  188—192  über  den  engen  Zusammenhang  des 
legalen  Spruch-  und  Schriftformel  processes  Gesagte. 

^*)  Besonders  nahe  lag  es  (s.  oben  S.  198),  den  Recuperatoren- 
process  unter  Bürgern  dem  Legalrecht  zu  unterwerfen;  vgl.  aber 
unten  §  37  a.  E.  Ganz  anders  Puntschart  Grundgesetzliches  Civil- 
recht  S.  121,  Rectoratsrede  von  1879  S.  61  und  in  der  Kritischen 
Vierteljahrsschrift  Band  XXVTII  S.  528:  Augustus  habe  für  die 
Judicia  legitima  das  „neue  Erfordemiss  des  ituUx  unu8^  ange- 
stellt. Diese  Ansicht  scheitert,  von  Anderem  abgesehen,  an  den 
klaren  Zeugnissen  über  den  unus  iudex  im  ältesten  Legalprocess : 
Bd.  I  §    11   S.   131-136,   143,    144,  151  und  Bd.  11  §  36. 

^^)  „Mangel",  das  will  sagen:  ich  habe  Nichts  gefimden  trotz 
wiederholtem  Suchen;  vgl.  übrigens  Cic  Phil.  V  c..5. 

5*)  S.  oben  S.  73,  74. 

14* 
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Hat  demnach  keine  der  neueren  Gerichtsordnungen 
den  Praetor  schlechtweg  verpflichtet,  im  Formel- 
process  blos  Einzelgeschworene  aus  dem  Kreis  der  Ge- 
meindegenossen zu  geben,  so  kann  doch  die  Ernennung  des 
iudex  ciuis  Romanus  eine  der  Voraussetzungen  ge- 
wesen sein,  von  denen  die  Anwendbarkeit  der  Aebutisch- 
Julischen  Normen  abhing.  In  welcher  Weise  des  römischen 
Richters  in  unseren  Gesetzen  Erwähnung  geschah,  das 
lässt  sich  natürlich  nicht  sicher  ermitteln.  Denkbar 
aber  wäre  z.  B.  folgender  Satz: 

Wenn  der  in  Rom  zur  Rechtsweisung  unter  Bürgern 
berufene  Praetor  (praetor  gut  inter  ciues  Romae  tus  dicet^^) 
oder  dessen  Stellvertreter*®)  die  erbetene  (postulirte) 
Schriftformel  genehmigt  und  einen  Geschworenen  aus  der 
Bürgerschaft  gegeben  hat  (iudicium  iudicem  .  .  .  dederä^'^), 
wenn  ferner  das  iudicium  zwischen  den  Parteien  ange- 
nommen und  dadurch  der  Streit  befestigt  ist  (inter  eum 
qui  aget  eumque  cum  quo  agetur  iudicium  accipietur  lisue 
contestabitur^^),  dann  soll  das  in  solcher  Gestalt  begrün- 
dete   Processverhältniss    (iudicium    factum  ^^)    [im   AUge- 


ß»)  Vgl.  L.  agrar.  v.  643  Z.  73,  74.  —  Den  Peregrinenpraetor 
brauchte  die  L.  Julia  hier  nicht  zu  nennen.  Wenn  er  unter  Bürgern 
Hecht  sprach,  dann  war  er  eben  pr,  qui  int  er  ciuea  i,  d.  Ausser 
Betracht  lasse  ich  die  Curulaedilen. 

W)  Vgl.  Mommsen  StR.  I  S.  672,  673  u.  S.  660,  661;  daau 
Wlassak  P.G.  Bd.  I  S.  94  z.  N.  20. 

")  Vgl.  L.  agrar.  v.  643  Z.  30,  34,  35,  L.  Julia  mun.  Z.  44,  45. 

»8)  Vgl.  L.  Ruhr,  c  XX  Z.  48,  daau  Wlassak  Litiscontestatio 
8.  28,  29. 

»»)  Vgl.  Cato  de  r.  r.  c  149  in  f.,  IVagm.  Atest  Z.  8,  9,  L. 
Ruhr.  c.  XX  Z.  22,  23,  32,  33. 
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meinen]  •^)  einer  mittels  Legisactio  contrahirten  Lis  gleich- 
stehen •^). 

Die  hier  blos  erwähnte  Richteremennmig  war  wohl 
in  einem  voraufgehenden  Gapitel  näher  geregelt.  Selbst 
die  schon  durch  ältere  Ordnungen  dem  Beamten  auferlegte 
Pflicht,  einen  Judex  zu  geben,  konnten  die  Reformgesetze 
wieder  einschärfen;  nur  lautete  ihr  Gebot  gewiss  nicht  un- 
beschränkt, sondern  nur  bedingt.  Am  ehesten  möchte  ich 
in  beiden  Gerichtsordnungen  ein  Gebot  vermuten,  dessen 
Geltung  an  den  Antrag  des  Klägers  oder  des  Beklagten 
gebunden  war.  Bei  dieser  Annahme  würde  das  Auf- 
treten von  Recuperatoren  und  peregrinischen  Richtern  im 
Bürgerstreit  (neben  dem  Aebutischen  unus  iudex)  keine 
Schwierigkeiten  machen.  Der  Stadtpraetor  wäre  in  der  Lage 
gewesen,  ohne  Gesetzverletzung,  aufbesonderenWunsch 
der  Parteien  statt  des  römischen  Einzelrichters  in  Streit- 


^)  Dies  schalte  ich  ein,  um  nicht  Unrichtiges  zu  behaupten, 
wohl  wissend,  dass  sich  die  Lex  so  nicht  ausgedrückt  hat.  Zur  Er- 
läuterung sei  yorläufig  Folg^des  bemerkt:  die  Aebutia  hat  den 
Schriftformelprocess  legalisirt  nicht  blos  für  die  Geltendmachung  legi- 
timer Actionen  (hier  concurrirt  Legisactio  u.  Jud.  leg.X  sondern  auch 
praetorischer  Ansprüche  (s.  Bd.  I  8.  166>  In  den  Fällen  der  letzteren 
Art  verhinderte  die  Beschaffenheit  des  Process mittels  —  ^e  formula 
in  factum  eonapta,  Gai.  IV.  107  —  die  völlige  Gleichstellung  des  alten 
und  des  neuen  Legalprocesses. 

^^)  D.  h.  es  soll  dieselben  Wirkungen  haben  wie  die  Legis- 
actio. Vielleicht  war  Dies  gesagt  mit  den  stereotypen  Worten  (vgl. 
Demelius  Rechtsfiction  S.  48,  49):  nrempt  lex  res  uu  eaueaque  (awmibus 
ottmtum  rerum)  esto,  atque  uti  esset  esseue  opcrteretf  si  .  .  [L.  Ruhr.  c. 
XX  Z.  10,  c.  XXII  Z.  40;  kürzer  L.  Urson.  c.  95  in  f.],  denen  wir 
noch  in  Gesetien  der  Kaiseneit  begegnen  [L.  Quinct.  de  aquaed.  v. 
745  Z.  83,  34  (Bruns  Font  p.  118);  dazu  die  jüngst  gefundene  Lex 
Narbonensis  Z.  21  im  CLL.  t.  XH  nr.  6088  p.  864,  865].  Für 
wahrscheinlicher  erachte  ich  übrigens  die  blosse  Legalisirung  (ohne 
Gleichsetzung  mit  L.A.):   ins  ratumque  esto  (L.  Ruhr,  c  XXI  Z.  21). 
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Sachen  inter  ciues  ein  Schwurgericht  zu  bewilligen,  welches 
sonst  nur  im  Fremdenprocess  zu  judiciren  pflegte. 

Die  letzte  Frage  ist  nun  die,  wie  es  kam,  dass  die 
Bestellung  eines  bürgerlichen  Judex  zur  Voraussetzung 
ward  für  den  Eintritt  des  legitimen  Formelprocesses,  m.  a.  W. 
für  die  Anwendung  des  Aebutischen  Rechtes?  Nach  meinem 
Dafürhalten  ist  es  ohne  Weiteres  oder  doch  im  Hinblick  auf 
Polybius  VI  c.  17  §  7  (S.  193,  194)  erlaubt,  das  Erfordemiss 
des  heimischen  Geschworenen  in  die  „Epoche  der  Legis- 
actionen"  zu  tibertragen.  Damit  soll  der  quiritischen  Urzeit 
keineswegs  jeder  friedliche  Verkehr  mit  nichtrömischen 
Nachbarn  abgesprochen  werden.  Ein  blos  auf  sich  gesteUtes 
Rom  ist  ein  wenig  glaubhaftes  Phantasiegebilde.  Gerade 
die  ältesten  Ansiedler  auf  den  Höhen  des  Palatin  und 
Esquilin  und  auf  dem  Quirinal  werden  in  engerer  Gemein- 
schaft mit  den  latinischen  Stammesgenossen  gelebt  haben 
als  die  späteren  Btlrger  der  allmälich  gross  gewordenen 
Stadtgemeinde.  Niemals  aber  haben  die  Mauern  der  ein- 
zelnen Städte  und  die  Kriege  unter  ihnen  den  Zusammen- 
hang der  Nation  dauernd  und  völlig  zerrissen.  Römer  und 
Latiner  stehen  sich  zwar  seit  der  Auflösung  der  mit  Recht 
oder  Unrecht  sog.  Gauverfassung  als  Fremde  gegenüber; 
allein  ihr  Bundesverhältniss  hat  einige  Reste  der  ursprüng- 
lichen Stammesgemeinschaft  bewahrt,  und  ist  daher  allezeit 
verschieden  gewesen  von  den  mehr  willkürlichen  Foede- 
rationen  zwischen  Rom  und  nicht  latinischen  Peregrinen  •*). 

Trotzdem  kann  es  gewiss  nicht  befremden,  dass  für 
Privatprocesse  zwischen  Quiriten  von  jeher  bürgerliche 
Richter  gefordert  wurden,  seitdem  es  überhaupt  eine  ab- 


•«)  Vgl  auch  Mommsen  StR.  UV  S.  607—009,  628—644. 
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geschlossene  römische  Gemeinde  mit  Sondergesetzen  gab**). 
Der  Judex  ein  Genosse  der  streitenden  Parteien:  dieser 
Satz  bedarf  gar  keiner  besonderen  Begründung ;  das  G  e  g  e  n  - 
teil  wäre  unverständlich.  Wir  wissen  ja,  welchen  Wert 
die  alten  Völker  auf  den  einheimischen  Richter  legten, 
der  ihnen  ein  Kennzeichen  war  der  Autonomie  ihres  Ge- 
meinwesens®*). Zudem  hatte  in  Rom  der  Geschworne  das 
Urteil  nicht  Mos  aus  seiner  Überzeugung  heraus  zu  finden, 
sondern  die  Streitsache  nach  feststehenden  allgemeinen 
Normen  zu  entscheiden.  Das  Recht  aber,  welches  er  im 
Bürgerprocess  handhaben  sollte,  hatte  grösstenteils  nur  für 
Römer  bindende  Kraft.  Um  nun  die  Anwendung  dieses 
Jus  civile  zu  sichern,  war  es  fast  unerlässlich,  die  Judication 
einer  Person  zu  übertragen,  die  demselben  Rechte  unter- 
stand wie  die  Parteien,  von  der  man  so  am  ersten  die 
Kenntniss**)  und  die  Beobachtung  der  Legalordnung  er- 
warten durfte. 

Sonach  empfiehlt  es  sich  wohl,  das  Erforderniss  des 
römischen  Richters  für  die  Voraebutische  Zeit  aus 
einer  zwingenden  Rechtsvorschrift  herzuleiten.  Selbst 
die  Möglichkeit  der  Entkräftung  dieses  Gebots  durch  ein- 
mütigen Antrag  der  Parteien  ist  sehr  zweifelhaft.  Nicht 
etwa  deshalb,  weil  einstmal  die  Legisactio  die  allein 
herrschende  Processform  war.  Diese  verbreitete  Vorstellung*®) 


^')  In  diesem  Zeitpunkt  ist  die  Rechtsgemeinschaft  zwischen 
Korn  und  Latium  grundsätzlich  gelöst.  Seitdem  sind  die  Latiner 
Fremde;  vgl.  oben  S.  104  N.  30,  8.  139  N.  28,  S.  179  N.  29. 

^)  S.  oben  S.  127. 

^^)  Vgl.  Cic  Phil.  V.  c.  5  §  13:  .  .  .  num  Latme  aeüf  num  e$t 
ex  iudieum  genere  $t  fonna?  num^  qtiod  maximum  ettf  leges  nottrat 
morttut  nouit? 

**)  Vgl.  z.  B.  Ubbelohde  in  dem  erst  vor  Kurzem  ausgegebenen 
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ist  höchst  unsicher;  der  Fremdenprocess  —  eine  Art  Judicium 
in^erio  continens,  zunächst  ohne  Schriftformel  —  kann  in 
Rom  leicht  eben  so  alt  sein  wie  das  Gerichtsverfahren  unter 
Bürgern.  Hier  aber  steht  jene  besondere  Anwendung  des 
amtsrechtlichen  Judiciums  in  Frage,  die  wir  nur  aus  Oal. 
rV.  105  kennen:  der  Bürgerstreit  vor  einem  peregri- 
n  i  s  c  h  e  n  Bichter.  Nun  dürfte  es  kaum  Widerspruch  finden, 
wenn  ich  behaupte,  dass  der  honorarische  Process  einem 
so  aussergewöhnlichen  Fall  zu  Lieb  gewiss  nicht  erfunden 
ist.  Zuerst  werden  die  Magistrate  ein  gesetzloses  Verfahren 
zugelassen  haben,  wo  das  Bedürfiiiss  am  dringendsten  und 
die  legitime  Actio  schlechthin  ausgeschlossen  war :  in  Streit- 
sachen also  zwischen  Römern  und  Fremden.  Auch  der 
stadtrömische  Bürgerprocess  mit  Recuperatoren  reicht  wohl 
nicht  weit  zurück  in  die  alte  Zeit®'');  vielleicht  ist  er  jünger 
als  die  Lex  Aebutia.  Noch  später  aber  werden  wir  die 
Ernennung  peregrinischer  Einzelrichter  im  Process  zwischen 
Römern  ansetzen  dürfen.  Mochte  auch  der  Magistrat  nicht 
unbedingt  verpflichtet  sein,  Bürger  oder  gar  Senatoren®^) 
zur  Judication  zu  berufen,  so  ist  doch  thatsächlich  der 
Vorschlag  eines  Fremdengerichts  schwerlich  aufgetaucht,  und 


Teil  II  des  Glückschen  Commentars  d.  Bücher  43,  44  S.  318,  319, 
daza  8.  XI  Z.  110:  „Zeit  des  ausschliesslicheu  Legisactionen- 
processes;"  ebenso  Eisele  in  der  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XVlU 
8.  199. 

«^)  Wider  O.  E.  Hartmann  Ordo  I  8.  241—263  (s.  P.G.  Bd.  I. 
8.  21  N.  3)  hat  sich  inzwischen  auch  A.  Schmidt  Ztschr.  f.  R.G.R.A. 
Bd.  XXn  8.  133,  134  N.  3  ausgesprochen.  Die  Gegengrfinde  sind 
m.   E.  schlagend  und  unanfechtbar. 

•^)  Ein  Senatoren-Monopol  bezeugt  Polyb.  VI  c.  17  nicht;  s. 
oben  8.  193,  dazu  Mommsens  Äußserung  oben  8. 193  in  N.  5  und  das 
S.  196  N.  16  Gesagte.  Der  Rückschluss  auf  den  Rechtszustand  vor 
den  Judiciargesetzen  scheint  mir  wohl  gerechtfertigt. 
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Wäre  der  Antrag  gestellt  worden,  so  hätte  der  Beamte  die 
Parteien  mit  Fug  beschieden,  ohne  seine  Mitwirkung  ein 
Schiedsgericht  einzusetzen. 

Belege  darf  man  freilich  fUr  das  Gesagte  nicht  ver- 
langen. Es  sind  Vermutungen,  die  eine  Lücke  aus- 
fallen und  dazu  dienen  sollen,  die  gut  beglaubigte  Begren- 
zung des  Judicium  legitimum  zu  erklären.  Entsprechen 
sie  diesem  Zweck  in  genügender  Weise,  so  gewinnen  sie 
eben  dadurch  einigen  Halt.  Und  wirklich  ist  der  bürger- 
liche Judex  als  Voraussetzung  fttr  die  Geltung  der  Lex 
Aebutia  durchaus  verständlich,  wenn  zur  Zeit  der  Erlassung 
dieser  Gerichtsordnung  das  Urteil  zwischen  streitenden 
Römern  immer  oder  so  gut  wie  immer  von  Mitbürgern 
gefällt  wurde.  Ist  doch  nach  unseren  Nachrichten  (Gai.  IV. 
11,  30,  Gell.  XVL  10,  8)  das  Reformbedürfiiiss  lediglich 
bei  dem  alten  Processmittel  hervorgetreten.  Dieses,  die 
Legisactio,  sollte  durch  ein  anderes  ersetzt  werden.  Im 
Übrigen  war  eine  Umgestaltung  nicht  beabsichtigt  Daher 
fügte  die  Lex  Aebutia  die  Schriftformel  eben  in  das- 
jenige Verfahren  ein,  welches  damals  in  Rom 
inter  ciues  allein  vorkam,  d.  h.  in  den  Process  mit 
Bürgergericht.  Zudem  hatte  man  zweifellos  nicht  den 
geringsten  Anlass,  das  Erfordemiss  des  quiritischen 
Judex  aufzugeben  und  gerade  in  dieser  Richtung  die  Herr- 
schaft des  Volksrechtes  über  den  Privatprocess  zu  erweitem. 
Nur  darin  mochte  sich  eine  Änderung  vollziehen,  dass  der 
Magistrat  nach  der  neuen  Gerichtsordnung  keinesfalls 
schlechthin  verpflichtet  war,  bürgerliche  Richter  zu 
ernennen.  In  den  Reformgesetzen  muss  das  einschlägige 
Gebot  notwendig  bedingt  ••)  gelautet  haben.    Daneben  aber 


«»)  8.  oben  S.  213,  214. 
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hat  der  Imperativ  des  alten  Hechts  eine  noch  gründlichere 
Umbildung  in  der  oben  (S.  210)  näher  bezeichneten  Weise 
erfahren:  aus  dem  alten  Befehl  ist  eine  Voraussetzung  des 
neuen  Legalverfahrens  geworden.  Demnach  unterlag  der 
Bürgerprocess  den  Vorschriften  der  Aebutia  und  Julia  nur 
dann,  wenn  die  Parteien  mit  Genehmigung  des  Praetors 
einen  Römer  zum  Geschworenen  bestellten.  Nur  der  bür- 
gerliche Richter  erhielt  seine  Vollmacht  durch  legitime 
Streitbefestigung;  nur  er  war  Judex  legitimus  und  dem- 
gemäss  allein  im  Stande,  ein  nach  Volksrecht  gültiges 
Urteil  zu  sprechen. 

§  33.    III.  Die  Beschränkung  der  Gaianisehen  Jndicia 

legitima  auf  Rom.  —  Der  gesetzliche  Privatprocess 

in  den  rSmischen  Landstädten. 

Von  den  Julischen  Judiciargesetzen  ist  das  eine  in 
der  Überschrift  des  3.  Capitels  als  „stadtrömische** 
Gerichtsordnung  des  Augustus  bezeichnet.  Das  betonte 
Wort  will  sagen:  der  Kaiser  habe  ein  Gesetz  gegeben, 
welches  lediglich  die  in  Rom  unter  Bürgern  begründeten 
Privatprocesse  betraf.  Das  wichtigste  Zeugniss  für  diese 
Thatsache  bietet  Gai.  IV.  104: 

Legitima  sunt  iudicia  quae  in  urbe  Roma  uel 
intra  primum  urbis  Romae  miliarium  ....  ac- 
cipiuntur;  eaque  <e)  lege  lulia  tudicia(ria),  nisi  in  anno 
et  sex  mensibus  iudicata  fuerint,  expirant. 

Die  in  Klammern  gesetzten  Buchstaben  sind  von  dea 
meisten  Herausgebern  dem  handschriftlichen  Text  einge- 
fügt.   Nur  Kappeyne*)  will  das  überlieferte   iudicia   bei- 


^)  'Abhandlungen  z.  röm.  Staats-  und  Privatrecht  S.  328. 
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behalten  und  verbindet  es  mit  e  lege  luUa  statt  mit  ex- 
pirant.  Natürlich  muss  er  folgerecht  auch  dem  Sprichwort: 
e  lege  lülia  litem  anno  et  sex  mensibm  mori  den  Sinn 
unterlegen:  „nicht  jeder  Process  verjährt  innerhalb  18  Mo- 
naten, sondern  (nur)  jede  lis  e  lege  Julia".  Beides  ist 
nach  meinem  Eimessen  unstatthaft.  Solchen  Styl  dürfen 
wir  dem  Juristen  nicht  zumuten.  Wer  selbst  prüfen  will, 
wie  Gaius  den  Ausdruck  ex  lege  in  den  Institutionen  ver- 
wendet, der  mag  jene  34  Stellen  ansehen,  die  in  meinem 
„Edict"  S.  52,  53  gesammelt  sind.  Nirgends  ist  es  zweifel- 
haft, dass  die  fraglichen  Worte  zum  Verbum  gehören. 
Erscheint  also  Kappeynes  Deutung  unhaltbar,  so  ist  auch 
die  Notwendigkeit  einer  Textänderung  dargethan.  Ent- 
weder müssen  wir  in  dem  Satz,  der  mit  eaque  beginnt, 
iudtcia  tilgen,  oder  mit  Studemund  -  Krüger  und  Anderen 
iudiciaria  lesen.  Letzteres  empfiehlt  sich  besser,  weil  es 
der  geringere  Eingriff  ist ;  im  Übrigen  kommt  wenig  darauf 
an,  wie  die  Entscheidung  ausfällt,  während  die  Annahme 
von  Kappeynes  Vorsehlag  manche  Schwierigkeit  zur  Folge 
hätte. 

Nach  dem  richtig  verstandenen  Texte  vermeidet  es 
Gaius  1.  c,  dem  Augusteischen  Gesetz  die  Grundl^ung  der 
Judicia  legitima  zuzuschreiben.  Wäre  er  anderen  Sinns  ge- 
wesen, so  musste  die  Julische  Gerichtsordnung  schon  in 
der  Definition  des  §  103  (IV)  genannt  werden  statt  des 
unbestimmten  im  legitimum.  Wie  ungeschickt  wäre  es  auch, 
der  Lex  Julia  nur  gelegentlich,  bei  der  Verjährung,  zu  ge- 
denken, wenn  dieses  Gesetz  den  Begriff  des  Judicium 
legitimum  geschaffen  oder  ihn  doch  neu  gestaltet  hätte. 
Sind  aber  die  Grenzen  des  „gesetzlichen  Verfahrens"  (der 
legis  acUo)  schon  durch  ältere  Gerichtsordnungen  festge- 
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Stellt,  und  ist  insbesondere  das  tudicmm,  d.  h.  das  Verfahren 
mit  Streiturkunden,  schon  durch  die  Aebutia  legalisirt,  dann 
erweist  sich  Gaius'  Darstellung,  die  durch  C5ic.  p.  Flacco  c. 
21  §  50  ^)  bestätigt  ist,  als  völlig  genau  und  das  ins  legiii- 
mutn  im  §  103  als  allein  zutreffender  Ausdruck. 

Hiernach  ist  in  dem  oben  (S.  218)  al^edruckten  Text 
Folgendes  gesagt:  i,Judicia  legitima  sind  diejenigen,  welche 
unter  Bürgern  in  der  Stadt  Rom  oder  in  der  Bann- 
meile begründet  werden.  Eben  diese  Judicia  sollen 
nach  einer  Bestimmimg  der  Lex  Julia  in  18  Monaten  ver- 
jähren.** Die  örtliche  Beschränkung  auf  Rom  ist  also  in 
der  Augusteischen  Gerichtsordnung  zwar  festgehalten,  keines- 
wegs aber  durch  sie  erst  eingeführt 

Dagegen  spricht  denn  auch  von  vornherein  die  Wahr- 
scheinlichkeit Nach  dem  Abschluss  des  Socialkriegs,  seit^ 
dem  Italien  in  Rom  aufgegangen  war,  musste  sich  das 
Bedürfhiss  geltend  machen,  den  Privatprocess  vor  allen 
italischen  Gerichten  einheitlich  zu  regeln.  Den  Plan,  — 
wenn  er  je  bestand  —  die  italische  Rechtspfl^e  ganz  und 
gar  in  der  Hauptstadt  zu  vereinigen,  konnten  einsichtige 
Männer  unmöglich  vertreten.  Hatte  man  doch  bereits  im 
5.  Jahrhundert,  als  die  kleine  Bürgerschaft  noch  auf  engerem 
Gebiete  sass,  die  Aussendung  von  Praefecten  {itsre  dicundo) 
nach  verschiedenen  Punkten  der  Halbinsel  für  nötig  erachtet 
und  damit  das  Monopol  der  Hauptstadt  verworfen^).    Das 


*)  Der  Temnite  Heraclides  contrahirt  in  Rom  einen  Process 
mit  dem  röm.  Senator  C.  Plotios,  den  ein  Römer  (Q.  Naso)  entscheiden 
soll.  Da  Letzterer  geneigt  ist,  den  Plotius  frei  zu  sprechen,  HeradieUt 
(der  peregrinische  Kläger)  ab  eo  iudiee  abiit  et,  quod  iudieium 
lege  non  erat,  oausam  totam  reliquit.  Ein  unzweideutiges  Zeugniss 
för  das  Aebn tische  Jud.  legitimum! 

»)  Vgl.  Mommsen  R.  Gesch.  Bd.  I  S.  421,  422,  434,  543  (6.  K,\ 
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Äusserste,  was  erreichbar  schien,  war  die  Verweisung  der 
wichtigeren  Sachen  nach  Rom,  der  geringeren  vor  die 
Behörden  der  Municipien.  Durchgeführt  ist  anscheinend 
diese  Massregel  fUr  ganz  Italien  unter  Augustus'  Regierung. 
In  der  altera  lulia  bei  Gai.  IV.  30  dürfte  das  Gesetz  ge- 
funden sein,  welches  die  Legisactio  in  den  römischen  Land- 
städten durch  die  Schriftformel  ersetzte,  welches  den 
Einklang  herstellte  zwischen  dem  municipalen  und  dem 
stadtrömischen  Process  und  die  Jurisdiction  der  Ortsobrig- 
keiten abgrenzte  gegenüber  der  volleren  Gerichtsbarkeit 
der  Reichsmagistrate*).  Trifft  aber  diese  Vermutung  zu, 
dann  sind  für  die  Julische  Zeit  tuäida  legitima^  die  blos 
in  urbe  Roma  vorkonmien,  keine  Erscheinung  mehr, 
die  sich  befriedigend  aus  den  beschränkten  Zielen  der 
römischen  Gesetzgebung  ableiten  Hesse.  Gab  es  doch  nach 
unserer  Hypothese,  spätestens  seit  737,  auch  jenseits  des 
ersten  Meilensteins  Formulai'processe,  die  auf  einer  römischen 
Lex  beruhten,  denen  also  der  Käme :  iudicia  legitima  nicht 
versagt  sein  konnte  *).  So  müssen  wir  denn  fragen,  weshalb 
der  Kaiser  dem  Volke  zwei  Gesetze  vorlegte,  das  eine 
für  Rom  das  andere  für  die  Municipien;  weshalb  Gaius  und 
wohl  alle  Juristen  unter  dem  „gesetzlichen  Process"  ohne 
Weiteres  den  stadtrömischen  verstehen,  und  wie  das  Ver- 
schweigen der  Municipalprocesse  in  den  Gaianischen  In- 
stitutionen zu  rechtfertigen  sei? 


StR.  I  S.  191,  223,  n»  S.  228,  608—610,  m^  S.  581,  582,  813,  815, 
818,  Beloch  Der  ital.  Bund  S.  132—134. 

*)  S.  Bd.  I  S.  190—201  und  meine  Mise  11  in  d.  Ztschr.  f. 
R.6.R.A.  Bd.  XXII  8.  383—385,  auch  Ubbelohde  bei  Glück  Ser.  d. 
B.  43,  44  II  8.  368  (1890). 

«)  8.  Bd.  I  8.  34,  35,  37,  272. 
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Die  Antwort  ist  oben  bereits  angedeutet.  Die  eine, 
nur  für  Rom  bestimmte  Gerichtsordnung  ist  keineswegs  das 
erste  Volksgesetz  dieser  Art.  Augustus  hat  das  von  Gaius 
allein  erwähnte  Judicium  legitimum  offenbar  vorgefunden 
als  eine  festgewurzelte  Einrichtung  und  darum  nicht  ge- 
zögert, die  Lex  Aebutia  zu  ersetzen  durch  eine  eigene  Lex 
von  ganz  gleichem  Zuschnitt:  durch  die  stadtrömische 
Julia.  Indess  wurde  daneben  durch  ein  zweites  Gesetz  das 
municipale  Legalverfahren  mit  Schriftformeln  ins  Leben  ge- 
rufen. Dass  bis  dahin  in  den  Landstädten  Italiens  nirgends 
ein  Process  auf  Grund  römischer  Gesetze  bestand,  wäre 
sicher  zu  Viel  behauptet®).  Neu  aber  mochte  der  Gedanke 
des  Kaisers  sein,  alle  Municipalgerichte  der  Halbinsel  ein 
und  derselben  Lex  zu  unterwerfen.  Das  allgemein- 
italische Judicium  legitimum  in  geringeren  Sachen  scheint 
in  der  That  eine  Schöpfung  des  ersten  Princeps  zu  sein, 
während  der  hauptstädtische,  sachlich  unbegrenzte  L^»l- 
process  zurückweist  auf  die  Aebutia  und  betreffs  der  Vor- 
aussetzungen, unter  denen  er  eintritt,  noch  weiter  auf  die 
Gerichtsordnungen  derVoraebutischen  Zeit.  Augenscheinlich 
verliert  ja  der  Satz,  dass  die  Römer  Processgesetze  hatten, 
die  sich  auf  ein  einziges  Gericht  bezogen,  dessen  Sitz  in 
Rom  war,  mehr  und  mehr  das  Befremdliche,  je  weiter  wir 
zurückgieifen  in  die  Vergangenheit.  Je  geringer  die  Zahl 
der  Bürger,  je  kleiner  das  von  ihnen  bewohnte  Gebiet, 
desto  begreiflicher  die  Verweisung  Aller  vor  6in  Gericht. 
Und  ebenso  natürlich  erscheint  für  die  alte  Zeit  die  Fest- 
stellung des  Processorts  hinter  den  Mauern  der  führenden 


*)  Zu  diesem  Schlüsse  fuhren  schon  die  römischen  Gerichtsge- 
Betze  für  das  cisalpinische  Gallien  aus  dem  Anfang  des  8.  Jahrhun- 
derts: das  Atest  Fragm.  und  die  L.  Rubria;   s.  unten  S.  227 — ^233. 
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Stadt,  dort,  wo  man  feindlichen  Überfall  am  wenigsten  zu 
fürchten  hatte. 

Wenn  Augustus  zunächst  um  deswillen  auf  die  Ver- 
einigung der  für  den  haupt-  und  landstädtischen  Process 
bestimmten  Ordnungen  im  selben  Gesetz  verzichtete,  weil 
der  erstere  bisher  stets  besonders  geregelt  war,  so  fehlte 
es  auch  sonst  nicht  an  triftigen  Gründen,  welche  für  die 
Trennung  ins  Gewicht  fielen.  Eine  hierauf  bezügliche  Aus- 
führung findet  sich  im  I.  Bande  S.  193,  194;  sie  ist  hier 
nur  in  Erinnerung  zu  bringen.  Nach  dem  Plane  des  Kaisers 
mussten  die  Gerichte  und  zum  Teil  auch  der  Process  in 
den  Municipien  anders  beschaffen  sein  als  in  Eom.  Daher 
hätte  die  Zusammenfassung  des  ganzen  Rechtsstoffes  in 
6inem  Gesetz  keinen  Gewinn  gebracht;  sie  wäre  im  Gegen- 
teil unpassend  und  verwirrend  gewesen,  weil  es  sich  um 
Vorschriften  bald  für  Staatsbeamte  bald  für  Localbehörden 
handelte. 

Der  Begriff  des  Judicium  legitimum,  den  die  Schrift- 
steller der  Augusteischen  Zeit  von  ihren  Vorgängern  über- 
kamen, war  dem  Gesagten  nach  gewiss  der  aus  Gaius  und 
Ulpian  (XL  24)  bekannte.  Als  nun  zu  dem  alten  ein  neues 
„gesetzliches  Verfahren"  hinzutrat,  zu  dem  stadtrömischen 
das  municipale,  wäre  es  verkehrt  gewesen,  die  beiden  Be- 
griffe zu  verschmelzen.  Nach  der  Lage  der  Dinge  mussten 
die  Juristen  zwischen  dem  volksrechtlichen  Process  in  Rom* 
und  dem  ebenfalls  volksrechtlichen  Verfahren  in  den  Land- 
städten unterscheiden,  mithin  dem  Ausdruck  iudicium  legiti- 
mum, der  ja  geeignet  war,  jeden  gesetzlichen  Rechtsgang 
in  Privat-  wie  in  Strafsachen  ^  anzuzeigen,  bald  diese  bald 
jene  Bedeutung  beilegen. 


"0  s.  Bd.  I  s.  35. 
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Ganz  analog  ist  nach  dem  Bericht  Ulpians  XI.  3  die 
Art,  wie  man  vom  legitimus  /w^or  Gebrauch  machte.  Ter 
eminentiam  hiess  so  der  Zwölftafel- Vormund,  daneben  aber 
überhaupt  jeder  Tutor,  gui  ex  lege  aliqua  descendit 
Welches  Judicium  nun  den  Klassikern  per  eminentiam  für 
legitim  galt,  das  kann  nicht  zweifelhaft  sein,  wenn  man 
erwägt,  was  sie  in  ihren  Schriften  hauptsächlich  behandeln. 
Vorerst  nur  römisches,  nicht  latinisches  und  anderes  Pere- 
grinenrecht;  sodann  vorwiegend  Privatrecht  und  was  damit 
enger  zusammenhängt,  nicht  Strafrecht  und  Strafprocess ; 
endlich  fast  überall  nur  gemeines  Recht,  de^en  Anwend- 
barkeit sich  auf  alle  römischen  Gerichte  erstreckte,  und 
in  Ermangelung  eines  solchen  das  Recht  der  urbs  Roma^\ 
nicht  aber  die  besonderen  Ordnungen  der  Munidpien  und 
Colonien. 

Begreiflich  wurden  diese  Grenzen  in  kurzen  Lehr- 
büchern*), die  für  Anfänger  bestimmt  waren,  mehr  als 
anderswo  eingehalten.  Was  Gaius  anlangt,  so  liebt  er  es, 
hie  und  da  fremdes  Recht  zur  Vergleichung  heranzuziehen; 
dagegen  schliesst  er  in  den  Institutionen  das  römische  Par- 
tikularrecht völlig  aus.  Die  Jurisdictionsverhältnisse  stellt 
er  so  dar,  wie  sie  in  Rom  waren  und  nirgend  sonst  im 
Reich  ^^);  oder  besser:  er  stellt  sie  dar,  wie  sie  massgebend 


8)  Vgl.  JuUan  Dig.  1,  3,  32,  pr.,  auch  Proc  Dig.  1,  18,  12. 

*)  Die  Edictscommentare  mussten  auf  das  Verhaltniss  der  Beichs- 
beamten  zu  den  Localbehörden  eingehen.  Paulus  hat  eine  Schrift 
verfasst:  ad  munieipalem  (Ind.  Flor.  nr.  43,  Vat.  237,  243)  und  berück- 
sichtigt  die  Mnnicipalmagistrate  auch  in  seinen  Sentenssen. 

^^)  Diesen  Standpunkt  wählte  verständiger  Weise  nur  ein  Jurist, 
der  in  Rom  lehrte  und  schrieb,  unmöglich  ein  „Rechtslehrer  in  Troas, 
der  seine  Schriften  zunächst  für  den  dortigen  Localunterricht  be- 
stimmte'' (Mommsen  in  Bekkers  Jahrb.  d.  gem.  Rechts  Bd.  m  S.  12). 
Ist  es  denn  glaublich,  dass  Gaius  seinen  Troern  kein  Wort  yon  den 
heimischen  Daumvim   sagte?     Alles,   was  Mommsen  gegen  die  Lehr- 
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waren  für  die  äusserst  geringe  Zahl  von  Römern,  bei  denen 
Staats-  und  Ortsbürgerrecht  zusammenfiel,  weil  sie  ausser 
der  „gemeinsamen"  keine  andere  Heimat  hatten  ^^).  Darum 
nennt  Gaius  nur  Beichsmagistrate ,  in  erster  Linie  überall 
den  Praetor,  d.  h.  den  Praetor  tirftanti^^*),  neben  ihm  zu- 
weilen den  Praeses  prouinciae^^)  oder  als  vornehmsten 
Statthalter  den  Proconsul  ^*) ,  niemals  ^*^)  aber  die  Local- 
behörden  der  Municipien ").  Dem  entsprechend  ist  auch 
in  rV.  104  als  Judicium  legitimum  blos  das  stadtrömische 
ins  Auge  gefasst.  Wenn  dann  sofort  (IV.  105)  als  iadicia 
imperio    contineniia    diejenigen    bezeichnet   sind,   quae- 


thatigkeit  des  Gaius  in  der  Hauptstadt  anf&hrt,  ist,  wie  ich  anderswo 
zu  zeigen  hoffei  unstichhaltig.  Huschkes  und  Demburgs  Widerspruch 
hat  leider  wenig  gefruchtet.  Immer  wieder  gelingt  es,  neue  „Provin- 
cialismen  des  Asiaten**  aufzuspüren.  So  hat  jüngst  (1890)  H.  Erman 
Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XXIV  S.  259  N.  2  den  iudex  und  die  prouin- 
cia  (ItcUia)  in  III.  125,  121»,  122  beanstandet  M.  E.  verwendet  der 
Jurist  beide  Ausdrücke  in  der  ursprünglichen  Bedeutung,  wie  die 
alte  Vorlage,  deren  Benutzung  auch  sonst  nachweisbar  ist  Wegen 
dcL  iudex  vgl.  oben  S.  53  N.  3 — 5,  wegen  der prouineia  ItaUa  die  Anna- 
listen bei  Livius,  Sallust  (Jug.  c.  27  §  3),  Paul.  Dig.  40,  2,  15,  5  u. 
A.,  auch  oben  S.  156,  157. 

")  Vgl.  Mommsen  StR.  m»  S.  780,  781,  786—790. 

^  So  steht  im  c  22  der  L.  Ruhr,  praetor  wiederholt  (II  Z.  42, 
45,  48,  50)  ohne  Zusatz  =  Bürg  er  praetor;  vgl.  auch  Ulp.  XL  18 
(praetor)  mit  Gai.  I.  185  (praet.  urb,)  und  zu  Gai.  IV.  11  weiter  imten 
§37. 

1*)  Vgl.  die  Belege  bei  Demburg  Die  Institutionen  des  Gaius 
8.  86,  87  N.  2^4,  S.  88. 

^*)  Ebenso  der  Jurist  (Gaius  selbst?;  vgl.  aber  Kariowa  R.R.G. 
Bd.  I  8.  764,  765)  bei  Dosith.  2  u.  8. 

'^)  Gai.  I.  96  kommt  natürlich  nicht  in  Betracht 

^^)  Weder  ihre  Streitgerichtsbarkeit  ist  im  4.  Buche  erwähnt 
(vgl.  dagegen  Paul.  V.  5^^,  1),  auch  nicht  das  uadimomum  Itomam 
faeiendum,  noch  im  1.  und  2.  Buche  die  gewissen  Stadtobrigkeiten  zu- 
stehende Legisactio  (vgl.  Gai.  I.  20,  134,  11.  24  mit  Paul.  II.  25,  4, 
Wlassak,  Rom.  Processgesetze  II.  15 
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cumque^'^)  extra  primum  urbis  Rotnae  miliarmm  .  .  . 
acäpiuniur,  so  kann  der  Verfasser  nach  der  Anläge  seines 
Buches  doch  nur  an  Processe  denken,  die  vor  Reichs- 
beamten jenseits  des  ersten  Meilensteins  b^ründet  werden. 
Zur  Bestätigung  dient  IV.  109,  wo  dem  Judicium  in  Rom 
das  in  prouinciis  stattfindende  gegenübersteht,  offenbar 
als  Hauptfall  des  ausserstädtischen  Verfahrens  nach  Amts- 
recht. Übrigens  ist  meine  Auslegung  des  §  105  schon  des- 
wegen unabweislich ,  weil  Gaius  dem  Magistrat,  der  das 
gesetzlose  Verfahren  anordnet  (is  qui  ea  praecepit),  aus- 
drücklich „Imperium"  zuschreibt,  eine  Amtsgewalt  also, 
die  in  der  Antoninischen  Epoche  nach  einstimmiger  Lehre  *^) 
den  Localbehörden  Italiens  durchaus  fehlte. 

Diese  feststehende  Thatsache  ist  zugleich  der  beste 
Beweis  für  die  hier  behauptete  Legitimitaet^*)  des 
Rechtsgangs  in  den  Landstädten,  da  es  neben  der  Lex  und 


auch  Gai.  II.  258  mit  Paul.  IV.  4,  2\  noch  endlich  die  Vormünder- 
bestellung  (vgl.  Gai.  I.  183,  185  mit  Ulp.  D.  26,  5,  3  und  wegen  Ulp. 
D.  27,  8,  1,  1  gegen  Mommsen  Stadtrechte  8.  438  N.  137  Kariowa 
R.R.G.  Bd.  I  S.  595,  596).  Wie  Gaius  beschränkt  sich  auch  IJlpian 
im  Regelbuch,  so  weit  wir  sehen  können,  auf  die  Darstellung  des  ge- 
meinen Rechts:  s.  I.  7,  Vni.  2,  5,  Xl.  18,  20,  24,  XlX.  10,  XXV.  16. 
Nach  dem  hie(  Bemerkten  ist  Bd.  I  8.  201  Abs.  2  zu  ändern:  dass 
Gai.  IV.  30  der  altera  lulia  gedenkt  (er  widmet  ihr  ^in  Wort:  dua»!) 
wird  man  begreiflich  finden;  doch  ist  es  eine  Abweichung  von  der 
Regel. 

*')  Die  Wahl  dieses  Wortes  ist  veranlasst  durch  das  folgende 
tarn  ifiter  eiuet  Romanos  quam  inter  peregrinot, 

1»)  Vgl.  z.  B.  Puchta  Instit  Bd.  I  §  92  8.  230,  232  (8.  A.X  Beth- 
mann-HoUweg  Qvilpr.  Bd.  U  8.  65,  68,  Mommsen  8t.R.  m*  8.  812 
N.  2,  8.  816  mit  I  8.  187  N.  2,  8.  224  N.  1,  Kariowa  R.R.G.  Bd.  L 
8.  592-595. 

*•)  VieHeicht  ist  auch  Mommsen  geneigt  beiseutreten,  da  er  ina 
St.R.  III'  8.  813  „die  communale  Jurisdiction  als  legalisirt  durch 
die  römischen  Comitien"  ansieht.  Nur  die  „Jurisdiction",  nicht  auch 
die  Processhandlungen  der  Parteien? 
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dem  Imperium  ein  Drittes  ^^)  nicht  giebt^  woranf  römische 
Processe  beruhen  konnten.  Will  aber  Jemand  bei  Gaius 
doch  den  Satz  finden,  dass  die  Rechtsverfolgung  in  ganz 
Italien,  ausser  in  Rom,  der  gesetzlichen  Grundlage  ent- 
behrte, so  mag  er  zusehen,  ob  ihm  Alles  behagt,  was  «fts 
dieser  Annahme  folgt.  ludicia  im  petto  continentia  tiberall 
ausserhalb  der  Bannmeile  von  Rom,  das  bedeutet  für  die 
zur  Competenz  der  Ortsgerichte  gehörigen  Sachen  die  Un- 
möglichkeit endgültiger  Erledigung  ^^).  Nur  in  der  Haupt- 
stadt hätte  der  Kläger  seine  Forderung  zur  Consumtion 
gebracht,  nur  in  Rom  hätten  die  Parteien  ein  unumstöss- 
liches,  volksrechtlich  anerkanntes  Urteil  erlangt,  nur  in 
Rom  wäre  für  den  Si^er  der  civile  Judicatsansprucb  ent- 
standen**). Vor  der  Hadrianischen  Edictsredaction  hätte 
Italien  überhaupt  keinen  fest  geordneten  Process  und  so 
auch  kein  gesichertes  Privatrecht  gehabt;  Beides  wäre  dem 
freien,  nur  durch  Herkommen  gebundenen  Ermessen  der 
Reichs-  und  Ortsobrigkeiten  anheimgefallen.  Dies  Alles 
ist  um  so  weniger  glaublich,  als  römischerseits  der  Provinz 
Gallia  Cisalpina  sofort**)  nach  der  Verleihung  des  Bürger- 


^)  Aaf  die  aa  sich  unfrachtbare»  von  den  Neueren  gründlich 
missverstandene  Unterscheidung  von  iuritdietio  und  Imperium  kann  ich 
an  diesem  Orte  nicht  eingehen.  Meine  Zustimmung  zu  Lenels  „Edict- 
system"  (in  Grünhuts  Ztschr.  Bd.  XII  8.  265,  266)  muss  ich  jetzt  zu- 
rückziehen. 

«1)  Wenn  der  Verpflichtete  nicht  „zufällig  in  Rom  verweilte". 
So  Mommsen  in  Bekkers  Jahrbuch  Bd.  n  8.  333  (1858)  und  Beth- 
mann-Hollweg  Civilpr.  Bd.  H  S.  123.  Mommsen  St.R.  m»  8.  817 
will  diese  Ausnahme  nicht  letignen,  wenn  er  (arg.  Fragm.  Atest  Z.  17) 
sagt:  „Wo  das  Municipalgericht  competent  ist»  concurrirt  es  nicht 
mit  dem  des  Reiches." 

22)  VgL  Gai.  ra.  180,  181,  IV.  106. 

**)  Der  Lex  Roscia  von  705  (s.  Bd.  I  S.  199j  folgte,  wie  Momitiöeü 
Hermes  Bd.  XVI.  8.  37  meint,  das  Jurisdictionsg^setz  „wahrscheinlich 
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rechts  (705  d.  St.)  eine  legalisirte  Processordnung  zu  Teil 
ward.  Zwei  Abschnitte  daraus  sind  auf  der  Atestiner  Tafel 
erhalten.  Die  Inschrift  selbst  bezeichnet  sich  wiederholt 
als  lex,  und  obendrein  sagt  sie  es  deutlich  in  der  8.  u.  9. 
Zeile,  dass  die  Processe  im  Geltungsbereich  des  Gesetzes 
iudida  legitima  seien.  Im  vorhergehenden  Satzstück  isA 
unter  gewissen  Voraussetzungen  den  Municipalbehörden 
Gerichtsbarkeit  auch  fUr  infamirende  Sachen  eingeräumt 
In  diesen  besonderen  Fällen  soll  der  Geschwome  gegeben 
und  von  den  Parteien  der  Process  begründet  werden  (tudi- 
dum  ita  feiat)  ebenso, 

uiet  de  im  rebus ^  [de?]  quibas  ex  h(ac)  l(ege) 
iudida  data  erunt,  iudiciutn  fierei  exerceri  oportehit 

Damit  ist  Bezug  genommen  auf  (verlorene)  Gesetz- 
bestimmungen,  welche  die  Eichteremennung,  die  Streit- 
befestigung (iitdidum  fierd)  und  die  Durchführung  des 
Processes  (iudidum  exerceri)  in  den  Sachen  regelten,  die 
im  ordentlichen  Competenzkreis  der  gallischen  Ortsgerichte 
lagen.  Demnach  war  das  Formelverfahren  in  Oberitalien 
vom  Anfang  bis  zum  Ende  volksrechtlich  geordnet,  es  war 
also  Judicium  legiiimum. 

Auch  aus  der  Lex  Rubria,  die  vermutlich  etwas  jünger  ^*) 


noch  in  demselben  Jahre"  nach.  [Auf  einem  Versehen  beruht  wohl 
die  Vemämlichung  der  beiden  Gesetze  im  StR.  III*  8.  813  N.  1  — 
anders  S.  817  N.  8].  Die  Raschheit,  mit  der  damals  unter  Caesars 
Regiment  die  Befriedigung  der  (gallischen)  Neubürger  erfolgte,  mochte 
freilich  etwas  Ausserordentliches  sein.  Vgl.  übrigens  auch  Esmeln 
M^langes  p.  279  n.  3,  der  aber  eine  von  der  Mommsenschen  völlig  ab- 
weichende Auffassung  des  Roscischeu  und  des  Atestiner  Gesetzes 
vertritt. 

")  S.  Bd.  I  S.  94  N.  20,  S.  198,  199  u.  N.  48.  Was  Kariowa 
gegen  Mommsens  Ansicht  einwendet  ist  m.  E.,  wenn  nicht  entschei- 
dend, doch  sehr  erheblich. 
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ist  (712  d.  St.),  lässt  sich  dasselbe  Ergebniss  leicht  ab- 
leiten. So  deutet  das  22.  Capitel  (11  Z.  27,  28)  auf 
Streitsachen  hin,  die  ohne  Rücksicht  auf  den  Wert  der 
municipalen  Gerichtsbarkeit  unterliegen: 

sei  ea  res  erit,  de  qua  re  omneipecunia  ibei  im  deicei 
iudiciaue  dar  ei  ex  h(ac)  l(ege)  oportebit 

Nach  diesen  Worten  ist  der  magistratische  Act  des 
iudtcium  dare,  ohne  den  kein  Process  zu  Stande  kommt, 
legitim. 

Wichtiger  noch  ist  im  21.  Capitel  (U  Z.  12—14)  die 
Bestimmung  über  das  gerichtliche  Zugeständniss  von  Geld- 
schulden. Der  Confessus  in  iure  und  der  Indefensus  ^^)  soll 
gleichstehen  einem 

eins  pecuniae  iei^  quei  eam  suo  nomine  peUerit  quoiue 
eam  d(arei)  ofporiebit),  ex  iudicieis  dateis  iudicareue  rede 
iusseis  iure  lege  damnatus. 

Diese  Stelle  ergänzt  vortrefflich  das  im  Atestiner  Frag- 
ment Gesagte.  Dort  ist  die  Gesetzlichkeit  der  Streitbe- 
festigung, hier  die  Gesetzlichkeit  des  Urteils  bezeugt.  Der 
Geständige  soll  behandelt  werden  wie  ein  „nach  Volksrecht, 
u.  z.  nach  Legalrecht  Verurteilter"  ^*).    Dass  eine  Damna- 


»»)  Vgl.  Wlassak  Litiscontestatio  S.  40  N.  2. 

**)  Iure  lege:  eine  herkömmliche  Wortverbindung,  wie  das  Arro- 
gationsformular  bei  Gell.  V.  19,  9  (dazu  Proc.  D.  1,  7,  44)  zeigt: 
Uelitü,  iuöeati»,  uti  L.  Ualeriue  L.  Titio  tarn  iure  legeque  ßlitta  sietj 
quam  ei  .  .;  vgl.  noch  L.  Ursen,  c.  124.  Offenbar  ist  nicht  an  den 
Gegensatz  von  Volks-  und  Amtsrecht  gedacht;  das  letztere  könnte 
auch  nicht  voranstehen  (anders  z.  B.  bei  Ulp.  Dig.  1,  14,  3:  lege  uel 
quo  alio  iure  [Diese  Worte  sind  nachweisbar  echt] ;  Wlassak  L.  C.  S.  52 
N.  8).  Wie  es  scheint  ist  die  Zusammenstellung  iure  lege  erst  naeh 
den  Zwölftafeln  üblich  geworden;  vgl.  Tab.  III.  1  (Gell.  XX.  1,  45): 
iure  iudicatü,  Huschke  Ztschr.  f.  R.G.  Bd.  VII  S.  168.  Die  L.  Ruhr, 
selbst  drückt  sich  an  einer  anderen  Stelle  (c.  20  I  Z.  19,  20)  so  aus: 
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tion  im  Judicium  legitimum  in  Frage  stebe,  hat  schon 
Savigny^'')  erkannt.  Nur  glaubte  er  in  der  Lex  Rubria 
eine  Hinweisung  auf  das  stadtrömische  Verfahren  zu 
finden,  offenbar  von  dem  irrigen  Gedanken  geleitet,  dass 
die  Legitimitaet  etwas  der  Hauptstadt  Eigentümliches  sei. 
Wer  aber  den  Text  unbefangen  prüft  kann  Savigny  un- 
möglich zustimmen.  Ihm  gegenüber  hat  bereits  Demelius  **) 
die  richtige  Auslegung  festgestellt  und  eine  Bemerkung 
beigefügt,  die  hier  einzuschalten  ist. 

„  Judices,  welche  von  dem  mit  Jurisdictio  ausgestatteten 
Municipalmagistrat  innerhalb  des  Kreises  seiner  Competenz 
nach  der  Vorschrift  der  Lex  Rubria  niedergesetzt  sind, 
urteilen  iure  legeque  ebenso  gut  wie  solche,  die  der  römische 
Magistrat  bestellt  hat." 

Man  sieht,  Demelius  macht  sich  hinsichtlich  des  Richter- 
Spruchs  frei  von  dem  Vorurteil,  dass  dem  Gerichtsverfahren 
blos  in  Rom  eine  Lex  zu  Grunde  lag.  Vermisst  wird  nur 
eine  ausdrückliche  Bekämpfung  der  modernen  Theorie,  die 
ausserhalb  der  Hauptstadt  kein  Judicium  legitimum  kennt ; 
und  eine  Äusserung  über  die  Gesetzlichkeit  der  Streit- 
befestigung  im  Cisalpinischen  Gallien.  Freilich  ist  auf 
der  Tafel  von  Veleia  weder  eine  Norm  überliefert,  durch 
die  der  Processvertrag  besonders  geregelt  wäre,  noch  durch 
Verweisung  angedeutet  wie  im  Fragment  von  Este.  Nur 
gelegentliche  Erwähnungen  des  iudicium  factum  und  accep- 
tum  kommen  im  20.  GapiteP*)  vor.     Dessen  ungeachtet 

quod  üa  iucUeium  datum  tudiearme  imaum  iudioatumu^  erit,  ius  r«- 
tumque  etto.    Der  Sinn  ist  hier  derselbe  wie  im  c.  21  II  Z.  14. 

2^)  Vermischte  Schriften  Bd.  H  S.  432—434,  Bd.  IH  S.  387  N.  L 

««)  Die  Confessio  S.  144—146. 

2»)  In  Z.  22,  23,  32,  33,  42,  43,  48  (I);  dazu  oben  S.  39  und 
Wlassak  L.  C.  S.  32,  33  u.  N.  3. 
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können  wir  mit  einiger  Bestimmtheit  behaupten,  dass  die 
Lex  Rubria  einen  Satz  enthielt ,  der  die  Litiscontestaiio 
durch  Formelübergabe  für  volksrechtlich  gültig  erklärte, 
etwa  mit  den  Worten:  ins  ratumque  esto. 

Sieht  man  in  der  Gerichtsordnung  der  Atestiuer  Tafel 
eine  Vorläuferin  der  Rubrischen,  —  und  die  erstere  ist 
ja  auf  keinen  Fall  später  ergangen  als  die  letztere^**)  — 
so  wird  eine  dem  älteren  Gesetz  entsprechende  Vorschrift 
in  dem  jüngeren  gewiss  nicht  gefehlt  haben.  Zudem  hul- 
digten die  Römer  der  Anschauung,  dass  die  Sentenz  ihre 
Kraft  vornehmlich  aus  der  Streitbefestigung  schöpfe,  und 
dass  die  beiden  Processacte  sich  zu  einander  verhalten  wie 
Contract  und  Solution.  Hiernach  mussten  sie  eine  Unge- 
reimtheit darin  finden,  aus  legitimer  Gontestation  ein  Ur- 
teil von  nur  amtsrechtlicher  Geltung  hervorgehen  zu  lassen, 
und  das  Umgekehrte  hätten  sie  zum  Mindesten  als  Un- 
ebenheit empfimden.  So  ist  denn  auch  erweislich  im  Ae- 
butischen  wie  im  Julischen  Verfahren  Beides  legitim:  der 
Act  der  Begründung  wie  der  der  Auflösung  des  Processes 
und  überhaupt  die  ganze  Judication^^).  Ohne  Zweifel  hatte 
der  Rechtsgaug  im  Cisalpinischen  Gallien,  seitdem  er  auf 
römischen  Gesetzen  beruhte,  im  Wesentlichen  keinen  anderen 
Zuschnitt  als  in  der  Hauptstadt  Am  wenigsten  aber  dürften 
wir  dem  Verfahren  ex  lege  Bubria  einen  blos  amtsrecht- 
lichen Gründungsvertrag  zuschreiben,  wenn  der  Streitbe- 
festigung schon  nach  dem  Gesetz  der  Atestiner  Tafel  volks- 
rechtliche Wirkung  zuerkannt  war. 


«0)  S.  oben  S.  227,  228  N.  23,  24. 

«1)  Belege:  Gai.  III.  180,  181,  IV.  103,  104,  107,  Bd.  I  §  9  S. 
98—101  (dazu  aber  meine  L.  C.  S.  56  N.  1)  und  oben  §  32  S.  199 
N.  23. 
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Folgerungen  aus  dem  hier  Dargelegten  auf  die  Be- 
schaffenheit der  Processe  in  allen  italischen  Municipien 
unter  Augustus  und  dessen  Nachfolgern  sind  nach  meinem 
Ermessen  schlechthin  unabweisbar.  Selbst  wenn  wir  Nichts 
wüssten  von  der  Unfähigkeit  der  Ortsobrigkeiten,  Judida 
imperio  continmtia  anzuordnen,  so  wäre  doch  die  L^- 
timitaet  des  Municipalprocesses  für  ganz  Italien  mittelbar 
schon  erwiesen  durch  die  erörterten  Nachrichten  über  den 
Rechtszustand  des  Polandes.  Was  diesem  gewährt  wurde, 
als  es  noch  Provinz  war,  konnte  den  Italikem,  die  vierzig 
Jahre  früher  das  Bürgerrecht  erlangt  hatten,  unmöglich 
versagt  bleiben. 

Selbst  die  Annahme  unterliegt  schweren  Bedenken, 
dass  zwischen  665  und  737  sämmtliche  Processe  in  den 
Städten  der  Neubürger  ohne  gesetzliche  Grundlage  waren. 
Und  dieselbe  Frage  erhebt  sich  für  einen  weit  grösseren 
Zeitraum  betreffs  der  alten  Bürgermunicipien  und  Colo- 
nien,  wo  seit  dem  5.  Jahrhundeit  von  Rom  her  gesandte 
Praefecti  die  Jurisdiction  beschafften.  Ob  es  sich  lohnen 
würde,  in  dieses  dunkle  Gebiet  einzudringen,  das  kann 
hier  nicht  erprobt  werden.  Von  vornherein  spricht  Manches 
dafür,  schon  in  die  Sullanische  Epoche  die  erste  umfassen- 
dere Regelung  des  Municipalwesens  zu  setzen ^2).  Doch 
fehlen  uns  unmittelbar  verwertbare  Belege.  Etwas  mehr 
Licht  käme  in  die  Sache,  wenn  wir  Schlüsse  ziehen  dürften 
aus  einer  Studie  von  Esmein^^)  über  die  Atestiner  Tafel. 
Alibrandi  folgend  weist  der  genannte  Gelehrte  das  Frag- 


st) Vgl.  Mommsen  Rom.  Geschichte  Bd.  II  S.  361—364  (7.  k.\ 
St.R.  mi  S.  781. 

^^)  Melanges  d'histoire  du  droit  p.  269 — 292,  besonders  p.  277 
bis  282. 
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ment  von  Este  einer  allgemein-italischen  Juris- 
dictionsordnung  zu,  die  687,  elf  Jahre  nach  Sullas  Tod, 
erlassen  wäre.  In  Deutschland  aber  hat  diese  Auffassung 
keinen  Anklang  gefunden,  und,  ich  fürchte  sehr,  mit  Recht, 
da  es  bisher  nicht  gelungen  ist,  die  Gegengründe  Momm- 
sens^*)  zu  entkräften.  Letzterer  bezieht  die  Inschrift  auf 
das  Cisalpinische  Gallien  und  daran  werden  wir  zunächst 
festhalten  müssen. 

Wenn  ich  nun  selbst  eine  Vermutung  äussern  soll  über 
den  italischen  Municipalprocess  in  den  letzten  Decennien 
des  Freistaats,  so  darf  ich  mich  wohl  auf  Folgendes  be- 
schränken. Um  vieles  wahrscheinlicher  als  die  Herrschaft 
ungebundener  Beamtenmacht  in  allen  Fällen  ist  die  Bei- 
behaltung der  vorrömischen  Gerichtsordnungen,  deren 
Geltung  bis  auf  Weiteres  ein  römischer  Volksschluss  be- 
stätigen mochte.  Wahrscheinlich  ist  es  femer,  dass  einzelne 
Städte  —  manche  von  Alters  her  —  besondere  von 
Rom  gegebene  Processordnungen  hatten,  die  teils  von  den 
Comitien  selbst  beschlossen,  teils  im  Wege  mittelbarer 
Legislation^*)  verliehen  waren.  Ein  allgemeines  Judi- 
ciargesetz  für  sämmtliche  Bürgerstädte  dürfte  vor  Augustus 
nicht  ergangen  sein.  Wenigstens  finden  wir  in  der  Lex 
Julia  der  Heracleer  Tafel  in  den  Z.  110— -120,  wo  eine 
Erwähnung  sehr  nahe  lag,  keine  Spur  davon,  wohl  aber 
Andeutungen  einer  volleren  Gerichtsbarkeit  der  Ortsbe- 
hörden ^®),  wie  sie  unter  dem  Principat  nicht  mehr  bestand. 

Um  so  sicherer  ist  die  Erlassung  eines  für  Italien  oder 


")  Im  Hermes  Bd.  XVI  S.  27  N.  2,  S.  28  N.  1. 
'»)  Vgl.  oben  S.  105  N.  2. 

**)  Zur  Z.  115—117  vgl.  Dirksen  Obseruationes  ad  tab.  Heracl. 
part.  alt.  p.  116—120,  im  Übrigen  Bd.  I  S.  195,  196. 
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für  alle  Bürgerstädte  des  Reiches  bestimmten  Jurisdictioii&- 
gesetzes  unter  der  Regienmg  des  ersten  Kaisers.  Zwingende 
Beweisgründe  hiefür  haben  sich  zunächst  aus  Gai.  IV.  105, 
sodann  aus  den  Inschriften  von  Ateste  und  Yeleia  ergeben. 
Dazu  kommt  noch  1.  11  pr.  §  2  D.  de  iurisd.  (2,  1),  wo 
Gaius^')  in  einer  Erörterung,  die  offenbar  ausgeht  von  der 
Begrenzung  der  municipalen  Gerichtsbarkeit  durch  eme 
Streitwertsumme  neben  Sabinus  und  Anderen  auch  Ofilius 
anruft,  einen  Zeitgenossen  von  Caesar  und  Augustus^^). 
Gewiss  erklärt  sich  die  Beschäftigung  der  ältesten  Klassiker 
mit  Fragen,  die  aus  der  Teilung  der  Rechtsprechung  in 
eine  höhere  und  niedere  hervorgingen,  viel  besser,  wenn 
der  Anlass  hiezu  durch  gemeinitalisches  Recht  geboten  war, 
nicht  blos  durch  das  Sonderrecht  des  Polandes.  Wenn 
femer  die  1.  HD.  cit  den  Ofilius  nennt,  so  kann  die 
Neuordnung  der  municipalen  Gerichtsbarkeit  nur  das  Werk 
eines  der  beiden  Julier  sein,  und  aus  anderen  Gründen  nur 
das  Werk  des  Sohnes. 

Nach  allem  dem,  möchte  ich  glauben,  sei  das  Dasein 
eines  umfassenden  Jurisdictionsgesetzes  schon  für  den  An- 
fang der  Kaiserzeit  so  gut  wie  erwiesen.  Bleibt  noch  etwas 
hypothetisch,  so  ist  das  blos  die  Vemämlichung  eben  dieses 
Gesetzes  mit  der  bei  Gai.  IV.  30  erwähnten  zweiten  luliaj 


''')  Im  1.  Buch  aä  edietum  prouineiale.  Mithin  hatten,  wie  es 
scheint,  auch  in  den  Provinzen  die  Magistrate  der  Bürgerstadte  nur 
die  Niedergerichtabarkeit  Es  ist  wohl  denkbar,  dass  schon  das 
Augusteische  Gesetz  von  737  Vorschriften  aufstellte  für  alle  muniäpia 
eoloniae  .  .  .  ciuium  Rotnanorum  (quae)  sunt  erunt  (so  L.  Jul.  mun.  Z. 
108)  im  Reiche,  nicht  blos  in  Italia  (so  L.  Jul.  mun.  Z.  142);  s. 
Bd.  I  S.  200  N.  52. 

^^)  Eingehender  ist  Gai.  Dig.  2,  1,  11  besprochen  in  der  Ztschr. 
f.  K.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  383—385. 
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die  gleich  der  ersten  den  Streit  mit  Legisactionen  beseitigt 
und  diese  durch  Schriftformeln  ersetzt  haben  soll. 

§  M.    Die  stadtrSmische  Gerichtsordnung  kein  Terri- 
torialgesetz. —  Die  Localisirung  der  Rechtspflege. 

Ist  nach  unserer  Quelle  das  „Judicium  legitimum"  ge- 
fesselt an  die  Stadt  Rom  und  deren  Umkreis,  so  hat  sich 
doch  gezeigt,  dass  diesem  Satz  keineswegs  jene  Tragweite 
zukommt,  die  man  ihm  beizulegen  pflegt.  Weder  die  Mög- 
lichkeit noch  das  wirkliche  Dasein  von  legitimen  Processen 
jenseits  des  ersten  Meilensteins  will  Gaius  leugnen.  Ohne 
Weiteres  klar  ist  es,  weshalb  er  kein  Wort  sagt  von  dem 
gesetzlichen  Verfahren,  das  noch  unter  Pius  in  mancher 
Peregrinengemeinde  vorkommen  mochte,  wie  einst  gegen 
das  Ende  der  Republik  in  den  Städten  Siciliens^).  Indess 
verschweigt  er  selbst  den  römisch- rechtlichen  Process  in 
den  Municipien ;  den  letzteren  darum,  weil  seine  Institutionen 
grundsätzlich  nur  die  Reichsmagistrate  berücksichtigen.  Ver- 
mutlich hat  dabei  auch  das  litterarische  Herkommen  und 
die  als  Muster  dienende  alte  Vorlage  mit  eingewirkt;  denn 
Das ,  was  Gaius  vorträgt ,  ist  nicht  blos  sehr  altes  Recht, 
sondern  es  ist  auch  Jahrhunderte  lang  das  ganze  Recht 
gewesen.  Hat  es  doch  ohne  Zweifel  eine  Zeit  gegeben,  wo 
für  sämmtliche  Bürger  nur  ein  einziges  2)  Gericht  —  das 
stadtrömische  —  bestand,  vor  dem  die  Parteien  das  Streit- 
verhältniss  nach  gesetzlicher  Ordnung  begründen  konnten. 
Wann  die  Änderung  eintrat,  ob  insbesondere  vor  den  Prae- 
fecten  sofort  und  überall  volksrechtliche  Processe  möglich 


1)  S.  oben  S.  139,  140. 

2)  Vgl.  auch  Mommsen  St.R.  UP  S.  813. 
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waren  ^),  das  lassen  wir  füglich  auf  sich  beruhen.  Wenigstens 
scheint  mir  die  von  Cato  de  re  rust  c.  149  (Keil:  deagri 
cult.  p.  94)  mitgeteilte  Vertragsclausel : 

si  quid  de  tis  rebus  controuersiae  erii,  Romae  iudi- 
dum  fiat^) 

ziemlich  ungeeignet,  eine  Entscheidung  herbeizuführen. 
Allerdings  gewinnt  die  Abrede,  die  Cato  empfiehlt,  ganz 
hervorragende  Wichtigkeit,  wenn  zu  seiner  Zeit  die  Streit- 
befestigung vor  den  ausserstädtischen  Mandataren  des 
Praetors  noch  keiner  gesetzlichen  Ordnung  unterlag;  allein 
sie  behält  doch  recht  guten  Sinn  auch  im  entgegen- 
gesetzten Fall. 

Die  Frage  nach  dem  Dasein  eines  Legalverfahrens 
ausserhalb  Rom  ist  im  vorigen  Paragraphen  nur  für  die 
Epoche  des  Principats  mit  Bestimmtheit  beantwortet.  Trift 
die  Antwort  das  Richtige,  dann  waren  seit  737  alle*)  vor 


')  Festus  p.  283  sagt  von  deu  Praefecten:  l$g%bu9  mittdant» 
und  von  denjenigen,  die  der  Praetor  bestellte:  müerat  legibu».  Was 
aber  in  jenen  leget  neben  der  „Anssendung"  noch  geregelt  war,  das 
wissen  wir  nicht;  vgl.  übrigens  Mommseu  StR.  in*  S.  582  z.  N.  2 
und  Capua  betreffend  über  Liv.  IX  c.  20  oben  S.  105,  106  N.  2. 

*)  Vgl.  dazu  Rudorff  Rechtsgeschichte  Bd.  U  §  3  z.  N.  8»  Bekker 
in  der  Ztschr.  f.  R.G.  Bd.  HI  S.  444,  445,  Bethmann-Hollweg  CivUpr. 
Bd.  I  S.  40  N.  4,  Kuntze  Cursus  S.  145  (2.  A.),  Mommsen  R.  Gesch. 
Bd.  I  S.  805  Note  (6.  A.),  StR.  H»  S.  595  N.  2  (2.  A.),  HI»  S.  813 
N.  2.  Letzterer  bemerkt  mit  Recht,  dass  bei  Cato  1.  c.  nur  „an  die 
zwiefache  römische  Gerichtsbehörde  des  Praefectus  und  des  Praetor" 
gedacht  sei,  nicht  an  den  Ausschluss  der  etwa  begründeten  bundesge- 
nössischen  Rechtspflege.  —  Vielleicht  gehört  die  Ca  tosteile  tmd 
Prob.  Einsidl.  nr.  21  zusammen. 

*)  Die  Fremdengerichtsbarkeit  war  in  Italien  ebenso  dem  Pere- 
grinenpraetor  in  Rom  vorbehalten  wie  den  Statthaltern  in  den  Pro- 
vinzen (s.  oben  S.  135—137).  Nur  gewisse  Städte  im  cisalp.  Gebiete  hatteu 
Jurisdiction  über  die  Angehörigen  der  attribuirten  Dorfschaften.  In- 
dess  ist  das  schwerlich  eine  eigentliche  Ausnahme ;  s.  Mommsen  St.R. 
m»  S.  766,  767,  771. 
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den  italischen  Municipalbehörden  contrahirten  Processe 
legitim,  und  für  alle  war  von  nun  an  die  nämliche  Ge- 
richtsordnung grundlegend:  Augustus'  zweite  Lex  Julia 
iudiciaria.  Nach  diesem  Gesetz  hatten  die  Städte  Italiens 
ausnahmslos  eigene  Magistrate  für  die  Gerichtsbarkeit 
in  geringeren  Sachen.  Daher  musste  die  Abschaffung  der 
von  Kom  geschickten  praefecii  quattuor  Capuam  Oumas 
unmittelbar  nachfolgen.  Und  in  der  That  stimmen  damit 
unsere  Nachrichten  völlig  tiberein.  Einerseits  haben  wir 
Inschriften*),  die  jene  Viermänner  noch  unter  Augustus 
als  vorhanden  bezeugen,  andererseits  behandelt  Dio  LIV 
c.  26  unter  dem  Jahr  741  den  Vigintisexvirat '^)  als  eine 
nicht  mehr  bestehende  Einrichtung.  Seiner  Erzählung  nach 
war  schon  damals  sowohl  das  Amt  der  lluiri  uiis  extra 
urbem  purgandis  wie  das  der  vier  Gerichtsherren  für 
Campanien  (ol  ziacageg  oi  sg  tijv  Kaiinaviav  TtefiTtOfievoi) 
erloschen,  und  auf  diese  Weise  ein  Vigintivirat  aus  dem 
früheren  Vigintisexvirat  hervorgegangen.  Hiemach  dürfen 
wir  unbedenklich  das  Jahr  nach  der  Erlassung  der  altera 
lüHa  als  erstes  bezeichnen,  für  welches  keine  Praefeäi  iure 
dicundo  Capuam  Oumas  gewählt  wurden®). 


®)  Mommsen  hat  sie  im  1.  Bande  des  C.I.L.  zur  nr.  637  (pag.  186 
der  ed.  I.)  zusammengestellt;  vgl.  auch  St.R.  W  S.  593  N.  2.  Er 
fuhrt  an  einen  „titulus  exaratus  litteris  magnis  saeculi  August i", 
in  dem  sich  die  Worte  finden:  Fraef.  Cap,  Cum,;  dann  vier  Inschriften, 
die  „omnes  uel  certe  plerique  uon  ascendunt  ad  liberae  rei  pub- 
licae  aetatem,"  und  die  alle  eines  XXVIuir  [in  der  vierten  ist 
uir  ergänzt]  gedenken. 

')  Vgl.  Mommsen  StR.  H*  S.  592,  593,  603  N.  3,  8.  609  N.  5. 

«)  Nach  Mommsen  StR.  11^  S.  609,  610  sind  die  Ff ae/eeti  Capuam 
abgeschafft  „vor  dem  J.  741,  vermutlich  zugleich  mit  den  duouiri  uü» 
purgandit  im  J.  734."  Die  Quellen  gewähren  für  diese  Vermutung 
keinen  Anhalt. 
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Hat  es  seit  737  in  den  drei  ersten  Jahrinmderten  der 
Eaiserregierung  und  so  auch  unter  Pius  gesetzliche  Processe 
innerhalb  wie  ausserhalb  der  Bannmeile  g^eben,  so  kann 
die  Gaiaiiische  Beschreibung  des  iudicium  Ugitimufn  nur 
daraus  erklärt  werden,  dass  der  bürgerliche  Rechtsgang  m 
urhe  Borna  uel  mira  primwn  urbis  Bomae  mtliarium  Ton 
einem  besonderen  Gesetz  beherrscht  war,  welches  keinen 
anderen  Processvertrag  regelte  als  den  in  Rom,  unter 
Bürgern,  sub  uno  mdice  abgeschlossenen^).  Von  diesen 
dreifachen  Voraussetzungen  hing  in  der  Zeit  des  Freistaats 
die  Wirksamkeit  der  Lex  Aebutia  ab,  später  die  der  Lex 
Julia.  Die  beschränkte  Geltung  beider  Gesetze  in  persön- 
licher Beziehung  ist  oben  bereits  erörtert;  jetzt  ist  es  unsere 
Aufgabe,  die  Begrenzung  in  örtlicher  Beziehung  genauer 
ins  Auge  zu  fassen. 

Tritt  Jemand  an  diesen  Gegenstand  mit  modernen  An- 
schauungen heran,  so  wird  er  sich  wohl  versucht  fühlen, 
in  dem  Satze:  legiUma  iudicia  .  .  ,  in  urbe  Borna  die 
Bewidmung  des  Stadtgebiets  bis  zum  ersten  Meilenstein 
mit  dem  Aebutisch-Julischen  Recht  bezeugt  zu  finden.  Wie 
unsere  neuen  Gesetzbücher,  die  fertigen  und  die  erst  ent- 
worfenen, Ordnungen  sind  „für  die  Preussischen  Staaten'' 
(1794),  „für  das  Kaisertum  Oesterreich"  (1811),  »für  das 
Königreich  Sachsen"  (1863),  „für  das  Deutsche  Reich* 
(1888),  oder  in  Kraft  traten  „im  ganzen  Umfang  des 
Reichs"   (z.  B.  die  Givilprocess-  und  Concursordnui^  von 


^)  Darauf  allein  kommt  es  an.  Nicht  Alles,  was  die  haupt- 
städtische Gerichtsordnung  enthielt,  bezog  sich  auf  das  Jnd.  legitimum ; 
8.  oben  S.  198,  207.  Übrigens  ist  es  nicht  wahrscheinlich,  dass  in  dev 
Aebutia  und  in  der  ersten  Julia  ii^end  Etwas  fiir  andere  als  für  stadt- 
römische Gerichte  verordnet  war. 
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1877);  wie  die  leggi  Neuitaliens  ^^)  promulgate  dal  re 
dwengono  obbligatorie  in  tutio  il  tegno^  so  könnte  man 
geneigt  sein,  auch  den  römischen  Volksgesetzen  eine  Be- 
ziehung zu  geben  auf  irgend  ein  Stück  Landes.  Selbst  an 
Äusserungen  der  römischen  Quellen  fehlt  es  nicht,  welche 
die  eben  berührte  Erklärungsweise  zu  begünstigen  scheinen. 
Ich  erinnere  nur  an  Julians  (Dig.  1,  8,  32,  pr.)  ius^  quo 
urbs  Borna  utHur,  Papinians  (Dig.  22,  1,  1,  pr.)  mos 
regionis,  Callistratus'  (Dig.  50,  6,  5  [Mo.  6],  1)  lex  loci, 
Ulpians  (Dig.  1,3,  34)  consueiudo  dmtatis  uel  prouin- 
ciae,  an  Gai.  III.  121a,  122  (oben  S.  156,  157),  endlich  an 
die  Nachricht  bei  Diocletian  (Cod.  J.  7,  71,  4,  pr.**)  über  die 
Erstreckung  der  Lex  Julia  de  bonis  cedendis  auf  die  Pro- 
vii^en  und  andere  ähnlichen  Inhalts*^).  Sind  das  nun 
wirklich  Belege  für  die  Annahme  einer  Territorialherrschaft 
des  römischen  Volksrechts? 

Kein  Kenner  der  antiken  Überlieferung  wird  es  wagen, 
mit  einem  Ja  zu  antworten,  obwohl  neuestens  die  Übung 
immer  mehr  um  sich  greift,  vom  „launischen^  und  „römischen 
Land  recht"  zu  sprechen,  von  den  „Loc airechten"  im 
römischen  Reich,  dann  vom  „Land-  und  Welt  recht",  — 
was  eine  Übersetzung  von  ius  ciuile  und  ius  gefdimn  sein 
soll  —  endlich  vom  römischen  „Stadt recht"  —  was 
mindestens  zweideutig  ist  —  im  Gegensatz  zum  „Welt- 
recht".   Manche,  die  so  schreiben,  und  darunter  sind  sehr 


^^)  Nach  dem  ersten  der  einleitenden  Art.  zum  Cod.  civile  del 
regno  d'Italia.  Der  vorbildliche  A.  1  des  Code  Napoleon  sa^ift  nur: 
Ze$  loü  tont  exicutoire»  dant  tout  le  ierrüoire  fran^ais. 

^^)  Zegü  luliae  .  .  .  beneßeium  eonttituiionibu*  dktorum  noatrorum 
parentium  ad  prouineia»  porrectum  esse  .  .  . 

>«)  Vgl.  Wlassak  Krit.  Studien  S.  142,  143,  148. 
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hervorragende  Schriftsteller,  dürften  nichts  Unrichtiges  im 
Sinne  haben ;  jedenfalls  aber  erzeugt  ihre  Darstellung  ein 
falsches  Bild  von  der  Bechtsauffassung  der  Alten  bei  solchen 
Lesern,  die  sich  ohne  eigenes  Quellenstudium  unterrichten 
wollen. 

Welche  Vorstellung  die  Römer  und  überhaupt  die 
Völker  graecoitalischer  Cultur  vom  Wesen  des  Rechtes 
hatten,  das  ist  mit  Beschränkung  auf  die  L^es  schon  an 
früherer  Stelle  (§  27)  gezeigt.  Nicht  für  das  römische 
Land  ist  die  Lex  gegeben,  so  dass  Recht  und  Pflicht  aus 
ihr  erwüchse  für  Alle,  die  dem  Territorium  mehr  oder 
minder  zugehören  (als  Ansässige,  als  Bewohner  oder  nur 
als  Anwesende);  vielmehr  schafft  das  Legalrecht  ganz  un- 
mittelbar eine  Ordnung  für  gewisse  Personen,  u.  z.  fOr 
Diejenigen,  die  sich  im  Besitz  der  Civitaet  befinden. 
Von  der  germanischen  Auffassung  ist  die  der  Latiner  nur 
insofern  verschieden,  als  die  Letzteren  beim  Eintritt  in  die 
Geschichte  bereits  städtische  Gemeinwesen  hatten,  und  dem- 
zufolge das  System  der  persönlichen  Stammesrechte  ver- 
drängt ist  durch  das  neuere  des  persönlichen  Gemeinde- 
rechts ^^).  Am  deutlichsten  tritt  uns  diese  Anschauung  ent- 
gegen in  den  vielfach  bezeugten^*)  Worten:  populuslege 
tenetur  oder  populus  iure  utitur  (Gai.  LI,  11.  40)  und  in 
den  Namen,  die  das  national-römische  Recht  führt  Be- 
kanntlich heisst  es  zuerst  ins  Quiriiiumy  später  ius 
ciuiley  ins  Deutsche  übersetzt:  Recht  der  B  ürger.  Mehr 
Belege  findet  man  bei  M.  Voigt  (Jus  naturale  Bd.  II  S.  71 


")  S.  oben  S.  129  N.  6. 
»*)  S.  oben  S.  95  N.  7,  119. 
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N.  57),  der  mit  C.  G.  Wächter^*)  die  richtige  Ansieht 
teilt*®),  ohne  sie  j&reilich  folgerecht  festzuhalten"). 

Meine  Angabe  kann  es  nicht  sein,  die  Geltung  des 
Personalprincips  im  römischen  Altertum  hier  genauer  dar- 
zulegen. Auch  auf  die  Besprechung  der  scheinbar  entgegen- 
stehenden Nachrichten  muss  verzichtet  werden*®),  ebenso 
auf  die  Feststellung  der  wirklich  vorhandenen  Abweichungen. 
Für  unsere  Zwecke  genügt  es,  die  personale  Herrschaft  der 
Leg  es  hervorzuheben,  einen  Grundsatz,  den  man  als 
solchen  wohl  nicht  bestreiten  wird.  Damit  aber  schwindet 
schon  die  Möglichkeit,  die  Grenze  des  ersten  Meilensteins 
für  die  Judicia  legitima  zu  vergleichen  beispielsweise  mit 
den  deutschen  Reichsgrenzen,  die  das  Gebiet  anzeigen,  wo 
deutsches  Processrecht  gilt.  Während  die  modernen  Ge- 
setze alle  inländischen  Processhandlungen  beherrschen**) 
ohne  Rücksicht  auf  die  Staatsangehörigkeit  des  Klägers  und 
des  Beklagten,  war  in  Rom  umgekehrt  der  Stand  der 
Parteien  in  erster  Linie  massgebend,  so  dass  verschiedene 
Rechte  auf  demselben  Boden  zur  Anwendung  kamen,  je 
nachdem  Römer  oder  Fremde  im  Gerichtsverfahren  auf- 
traten. 


»»)  Im  Archiv  f.  civilistische  Praxis  Bd.  XXIV  8.  242,  243. 

1«)  Vgl.  auch  Voigt  Die  Zwölftafeln  Bd.  I  S.  241,  242,  v.  Bar 
Internat.  Privatrecht  Bd.  I  S.  21  (2.  A.),  Ubbelohde  in  d.  Preuss. 
Jahrb.  Bd.  XXXn  S.  563—568,  K.  J.  Seitz  Rom.  possessio  S.  116, 
119,  120. 

^'')  Seine  Abhandl.  „t^ber  die  Collision  der  Rechte'^  im  J.  nat 
Bd.  IV.  2  S.  285-332  fuhrt  m.  E.  überall  in  die  Irre. 

1«)  Vgl.  übrigens  oben  8.  154—157.  Dort  ist  Macrob.  Sat  III. 
17,  6  u.  Gai.  III.  121*,  122  erläutert 

1»)  8o  Wach  Handbuch  Bd.  I  8.  220,  221.  Weitere  Litteratur 
bei  A.  Menger  System  Bd.  I  S.  130  N.  5,  dazu  Wetzell  System  8.  516 
(3.  A.X  O.  Bülow  Civ.  Arch.  Bd.  64  8.  51,  Planck  Lehrbuch  Bd.  I 
8.  18,  19,  V.  Bar  a.  a.  O.  Bd.  II  8.  357. 

Wlassak,  Rom.  Processgesetze  U.  16 
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Hiernach  ist  nur  Eines  noch  zu  erwägen,  ob  nicht  die 
Geltung  der  Aebutisch-Julischen  Ordnungen  sowohl  durch 
das  Personal-  wie  durch  das  Territorialprincip  bestimmt 
war?  Vielleicht  ist  es  eine  Besonderheit  der  processrecht- 
lichen  Leges  g^enüber  den  privatrechtlichen,  dass  die 
ersteren  localisirt  wurden,  nicht  auch  die  letzteren.  Nach 
meinem  Ermessen  ist  diese  Anschauung  ebenfalls  abzuweisen 
und  überhaupt  jeder  Erklärungsversuch,  der  an  den  modernen 
Territorialgedanken  anknüpft.  Ob  die  bisherige  Litteratur 
diesen  falschen  Weg  eingeschlagen  hat,  ist  nicht  leicht  zu  er- 
mitteln. Am  klarsten  äussert  sich  Puntschart  *^).  Für  ihn  ist 
der  von  Gaius  bezeichnete  Raum  ein  örtliches  „Geltungs- 
gebiet", für  Keller *0  und  Zimmern^*)  („wohl)  das  engste 
und  älteste  Stadtgebiet".  Buchka^*)  glaubt,  das  fragliche 
Erfordemiss,  „deute  hin  auf  die  älteste  Zeit,  in  welcher 
man  noch  nicht  einen  über  die  Stadt  Rom  hinausgehen- 
den römischen  Staat  kannte".  Die  meisten  Schriftsteller 
schweigen;  Mommsen**)  spricht  vom   „Amtsgebiet  dorn''. 

Wer  wie  Puntschart  die  urbs  und  ihre  nächste  Um- 
gebung als  Geltungsgebiet  des  Civilrechts  auffasst,  setzt 
offenbar  den  von  Buchka  aufgestellten  Satz  voraus.  & 
nimmt  ein  ältestes  römisches  Gemeinde-  oder  Staats- 
territorium an,  welches  nicht  weiter  reichte  als  bis  zum 
ersten  Meilenstein.  Allein  diese  vermeintliche  Urmai*  ist 
durchaus  fabelhaft.    Nirgends  ist  sie  bezeugt,  und  —  was 


«ö)  Civilrecht  der  Römer  8.  92—94.  Ähnlich  schon  HiisoUe 
Inc.  auctor  p.  71  und  jüngst  G.  May  El^ment8  de  droit  Romain  11 
p.  499  (1890). 

'*)  Über  Litiscontestation  S.  113. 

*«)  Geschichte  d.  R.  Privatrechts  Bd.  HI  8.  90. 

•*)  Die  Lehre  vom  Einfluss  des   Processes  I  S.  9. 

^)  Staatsrecht  I  8.  186. 
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noch  mehr  ins  Gewicht  fällt  —  die  Römer  selbst  hatten 
eine  andere  Vorstellung  vom  Urgebiet.  Sie  nannten  es 
ager  Romanus  und,  wie  Mommsen  ^^)  nachweist,  gebrauchten 
sie  diesen  Ausdruck  in  ihrer  Kunstsprache  in  keiner  anderen 
Bedeutung,  obgleich  er  geeignet  war,  das  jeweilige  römische 
Land  anzuzeigen.  Nun  ist  es  freilich  nicht  möglich,  das 
nach  römischer  Tradition  ursprüngliche  Territorium  genauer 
zu  beschreiben  ^*).  Doch  ist  so  Viel  wenigstens  sicher,  dass 
der  ager  Romantis  sich  keineswegs  deckt  mit  dem  Raum 
bis  zum  ersten  Meilenstein.  Das  lehrt  Strabon*'),  der  im 
5.  Buch  (c.  3  §  2  —  C.  230)  einen,  heute  unbestimm- 
baren, Grenzort  des  Urgebiets  erwähnt  Namens  Festi 
(0rj(noi)  und  dessen  Lage  mit  folgenden  Worten  bezeichnet : 

ima§v .  .  .  Tov  TtifiTtTov  xcri  tov  ^xtov  XLd-ov  xüv  rä 
fAiXta  dtaarjjLiaivovTiüv  z^g  ^Pwiurjg, 

Hiemach  haben  wir  an  6inem  Punkte  die  älteste  Staats- 
grenze weit  ausserhalb  des  Weichbilds  von  Rom  zu  suchen, 
zwischen  dem  5.  und  6.  Meilenstein.  Damit  ist  auch  ge- 
zeigt, was  vielleicht  Niemand  verkennt  2®),  dass  der  Ager 
Romanus  weit  grösser  war  als  der  Stadtbezirk,  der  sich 
nur  1000  Schritte  über  die  Servianische  Mauer  hinaus 
erstreckte. 

Wem  die  Unsicherheit  der  Nachrichten  über  das  Ur- 


»»)  StR.  W  S.  152  N.  2,  m*  S.  824,  825. 

'*)  Vgl.  übrigenfi  Beloch  Der  ital.  Bund  S.  43,  44,  dazu  Mommsen 
StR.  IW  S.  824  N.  1.  In  d.  R.  Gesch.  Bd.  I  S.  45  (6.  A.)  spricht 
Mommsen,  gegen  die  Überlieferung,  auch  Ostia  dem  Urgebiet  zu. 

^'^)  Über  die  Ambarvalien,  die  Strabon  nennt,  vgl.  Marquardt 
Staatsverw.  Bd.  IH  S.  200  (2.  A.) 

^)  Es  darf  nicht  beirren,  dass  Mommsen  denselben  Ausdruck 
(„Stadigebiet")  fiir  beide  Gebiete  verwendet:  StR.  I  S.  67  u.  664;  vgl. 
aber  III^  S.  825  N.  2. 

16* 
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gebiet  Bedenken  einflösst,  der  ist  noch  auf  andere  Schwierig- 
keiten hinzuweisen,  die  der  Annahme  eines  „territorialen* 
Legalrechts  für  den  Bürgerprocess  entgegenstehen.  Gesetzt 
der  Stadtbezirk  wäre  wirklich  das  älteste  Territorium,  wie 
will  man  es  rechtfertigen,  dass  die  processualische  Lex  an 
diesem  Boden  haften  blieb?  Wenn  ein  Name  wie  der  des 
ager  Romanos  von  dem  Altland  nicht  mehr  getrennt  wurde, 
so  ist  das  etwas  wesentlich  Anderes.  Das  Gesetz  hätte  — 
nach  moderner  Auffassung  —  schon  unter  den  Königen 
nebst  der  Hauptstadt  ein  ansehnliches  Gebiet,  z.  B.  auch 
die  albanische  Mark  und  den  Hafenort  Ostia  beherrschen 
müssen.  Weiter  ist  ein  beträchtlicher  Teil  des  späteren 
Landgewinns  sicher  noch  in  Voraebutischer  Zeit  gemacht 
Trotzdem  hat  die  Geltung  des  Processrechts  auch  durch 
die  neue  Gerichtsordnung  keine  Ausdehnung  erfahren.  Ver- 
ständlich *®)  wäre  ja  ein  Stillstand  von  dem  Augenblick  an, 
wo  zuerst  ein  legitimes  Bürgergericht  ausserhalb  der  Bann- 
meile errichtet  wurde.  Vorher  aber  müsste  zugleich  mit 
dem  Territorium  auch  die  örtliche  Herrschaft  des  Gesetzes 
gewachsen  sein. 

Die  vorstehende  Erörterung  wird  Jedem  sinnlos  vor- 
kommen, der  den  Römern  den  Gedanken  einer  „territo- 
rialen" Geltung  ihres  Privat-  und  Processrechts  abspricht 
Dieses  Urteil  trifft  ganz  und  gar  mit  meinem  eigenen  zu- 
sammen. Um  so  besser,  wenn  in  den  letzten  Zeilen  nur 
ein  Kampf  mit  Windmühlen  geliefert  ist®^). 


*®)  Wenn  die  Rechtshändel  gewisser  Bürger  ausschliesslich 
vor  das  Localgericht  gehörten  (??). 

'®)  Freilich  spricht  selbst  Mommsen  St.R.  IH^  S.  706  „vom  Civil- 
processrecht  des  Gerichtsorts'^.  Höchst  auffaUend  ist  die  Äosserong 
von  Leist  Graecoit  R.  G.  S.  640  N.  6  und  die  Darstellung  von  Krüger 
QueUen  §  16. 
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Wie  die  örtliche  Begrenzung  des  Judicium  legitimum 
richtig  zu  erklären  sei,  das  wurde  gelegentlich  schon  oben 
S.  212  angedeutet.  Im  Aebutischen  wie  im  Julischen  Gesetz 
war  sicher  von  dem  Beamten  die  Rede,  der  „in  Rom" 
unter  Bürgern  das  Recht  weist.  Insonderheit  wird  die 
wichtigste  Bestimmimg  beider  Gerichtsordnungen  ungefähr 
dahin  gelautet  haben,  dass  der  mit  Genehmigung  des  Btirger- 
praetors  in  Rom  durch  Übergabe  einer  Schriftformel  . .  . 
contrahirte  Process  rechtsgültig  (ius  ratumque  esto),  oder, 
dass  er  ebenso  gültig  sei  wie  der  mit  Spruchformeln  be- 
gründete. Damach  handelt  es  sich  nicht  um  eine  Localisi- 
rung  des  Processrechts,  sondern  vielmehr  der  Rechtsprechung. 
Diese  soll  ordnungsgemäss  innerhalb  eines  bestimmten 
Raumes  stattfinden.  Zwar  ist  sie  nicht  an  eine  einzige 
Dingstätte  gebunden®*),  wohl  aber  an  die  Stadt  und  deren 
Umkreis.  Von  dem  Versuch,  diese  Norm  aus  dem  Satz 
herzuleiten,  dass  Jurisdictionshandlungen  römischer  Magistrate 
insgemein  nur  auf  römischem  Boden  möglich  sind®^),  müssen 
wir  abstehen  aus  denselben  Gründen,  welche  die  Annahme 
eines  territorialen  Processrechtes  ausschliessen.  Der  Stadt- 
bezirk ist  eben  nicht  das  älteste  römische  Gebiet,  und  mit 
der  Erweiterung  des  letzteren  hätte  sich  jedesmal  der  Raum 
vei^rössert,  wo  der  Magistrat  sein  Tribunal  aufschlagen 
durfte,  während  die  Grenze  thatsächlich  nie  hinausging  über 
den  ersten  Meilenstein. 

Indess  könnte  man  dem  Gesagten  vielleicht  das  Gerichts- 


**)  Wie  das  deutsche  „Echteding".  Stimmt  man  Sohm  Alt- 
deutsche Reichsverfassung  Bd.  I  §  15  (dazu  §  6)  zu,  so  ergiebt  sich 
eine  merkwürdige  Ähnlichkeit  des  röm.  und  des  fränkischen  Process- 
rechts. 

»«)  Vgl.  Mommsen  St.R.  UV  8.  689. 
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und  Processgesetz  der  Veleiatischen  Tafel  entgegenhalteiL 
Was  die  Inschrift  giebt,  das  scheint  wirklich  ein  Stück 
Land  recht  Oberitaliens  zu  sein®®),  und  nach  der  hier  (§  33) 
vertretenen  Auiffassung  wären  die  L.  Rubria  und  die  Aebutia- 
Julia  nahe  verwandt  Das  Letztere  ist  ohne  Weiteres  ein- 
zuräumen, das  Erstere  dagegen  zu  verwerfen.  Alle  drei 
Gesetze  sind  dadurch  ausgezeichnet,  gegenüber  den  rein 
privatrechtlichen®*),  dass  sich  ihre  Vorschriften  nicht  blos 
an  die  Bürger  wenden  sondern  auch  an  besonders  genannte 
Magistrate,  die  —  in  der  L.  Rubria  (c  19—23)  mit  ge- 
bietenden Worten  —  den  Auftrag  erhalten,  gewisse  Juris- 
dictionsacte  zu  setzen.  Waren  nun  diese  Beamten,  wie  in 
Rom  so  in  Oberitalien,  als  Richter  in  Streitsachen  an  be- 
stimmte Gebiete  und  vermutlich  an  die  darin  gelegenen 
Städte  gebunden,  so  wird  man  unschwer  einsehen,  warum 
sich  uns  Modernen  gerade  bei  Processgesetzen  der  Gedanke 
der  Territorialität  besonders  stark  aufdrängt  Doch  ist  er 
für  das  Rubrische  Recht  um  Nichts  besser  begründet  als 
für  das  Aebutisch-Julische  und  schon  deshalb  zu  verbannen, 
weil  die  L.  Rubria  nicht  das  ganze  Poland  sondern  nur 
die  einzelnen  Gerichtsorte  beherrscht  hätte.  Übrigens  fehlt 
es  andrerseits  nicht  an  Verschiedenheiten  zwischen  den  ge- 
nannten Gesetzen.  Die  beiden  stadtrömischen  wollen  nur 
für  ein  einziges  Gericht  gelten  und  wenden  sich  an  einen 
Magistrat  des  ganzen  römischen  Volkes ;  die  Rubrische  Ord- 
nung unterwirft  ihren  Voi-schriften  alle  Gerichte  im  Cis- 
alpinischen  Gallien,  und  deren  Vorsteher  sind  nicht  Reichs- 
beamte sondern  Municipalbehörden.    Damach  lässt  sich  der 


")  Vgl.  z.  B.  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  443. 

^)  Vgl.  die  bei  Brons  Font  gesammelten  privatrechüichen  Leges. 
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Personenkreis  leicht  bestimmen,  für  den  Rechte  und  Pflichten 
aus  unseren  Leges  erwuchsen.  Das  Aebutisch- Julische  Recht 
galt  für  alle  Römer,  insofern  sie  der  Gerichtsgewalt  des 
Praetor  urbanus  unterstanden®*);  die  Rubria  dagegen  nur 
für  solche  Bürger,  die  den  Jurisdictionsbehörden  in  Gallia 
Cisalpina  zum  Gehorsam  verpflichtet  waren. 

Das  eben  Gesagte  dürfte  auch  die  Lösung  der  nächsten 
Frage  erleichtern,  die  uns  jetzt  beschäftigen  soll :  der  Frage 
nämlich,  was  die  Römer  veranlassen  mochte,  ihre  Judicia 
legitima  an  die  Stadt  zu  fesseln.  Spielt  hier  etwa  der  aus 
Cic.  Phil,  n  c.  13  §  31  erschlossene  Legalsatz  eine  Rolle, 
welcher  dem  Stadtpraetor  eine  Abwesenheit  von  mehr  als 
10  Tagen  verbot?  Diese  Norm  kann  an  und  für  sich  eben 
so  wohl  die  Folge  wie  der  Grund  der  Localisirung  des 
Processes  sein.  Wäre  sie  als  Ursache  erkannt,  so  hätten 
wir  damit  Nichts  gewonnen.  Die  eine  Frage  wäre  nur 
verdrängt  durch  die  noch  schwierigere,  weshalb  man  den 
Praetor  in  der  Stadt  zurückhielt,  wenn  nicht  um  der  Juris- 
diction willen?  Indess  dürfte  die  angeregte  Erklärung  auch 
sonst  nicht  befriedigen.  Jenes  Verbot  ist  nämlich  keinen- 
falls  uralt.  Es  reicht  nicht  zurück  in  die  Zeit  vor  Errichtung 
der  ei-sten,  ja  nicht  einmal  der  zweiten  Praetiu:.  Die  beiden 
Consuln  waren  sehr  häufig  durch  das  gemeinschaftlich  ge- 
führte Commando  von  der  Stadt  fem  gehalten,  der  Praetor 
bis  zum  Jahr  512  „nicht  ganz  selten"®^).    Erst  in  späterer 


^^)  Dabei  ist  zunächst  an  die  Unterwerfung  kraft  Heimatrechts 
(patria)  zu  denken,  da  die  anderen  Fora  mehr  oder  weniger  durch 
Parteiwillen  begründet  werden.  Vgl.  übrigens  oben  S.  227  N.  21  und 
wegen  der  Provincialrömer  Bethmann-Hollweg  Versuche  S.  8 — 10, 
Oivpr.  Bd.  II  S.  123,  Mommsen  StR.  n*  S.  267,  268. 

'«)  Belege  bei  Mommsen  StR.  W  S.  195  N.  1,  UP  S.  1063  N.  1, 
und  wegen  der  Consuln  I  S.  48 — 51. 
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Zeit  kann  das  Verbot  ergangen  sein ,  möglicher  Weise  yor 
der  Lex  Aebutia,  doch  sicher  nach  dem  Decemviralgesetz, 
auf  dem  ein  Teil  des  uns  bekannten  Verfahrens  mit  Spruch- 
formeln beruht.  Soll  nun  die  streitige  Legisactio  minder 
sesshaft  gewesen  sein  als  das  jüngere,  ihr  nachgebildete 
Judicium?  Daran  wird  Niemand  glauben,  und  mit  Recht 
haben  schon  Jhering®''),  Kariowa  und  Andere  für  den 
Sacramentsprocess  Rom  als  Schauplatz  in  Anspruch  ge- 
nommen. 

An  zweiter  Stelle  ist  zu  •  erwägen ,  ob  vielleicht  die 
Competenz  der  Beamten  in  Sachen  der  Jurisdiction  eine 
lediglich  städtische  war?  Etwas  Ähnliches  hat  Mommsen*®) 
früher  wirklich  behauptet:  der  jenseits  der  ursprünglichen 
Gebietsgrenze  stehende  Magistrat  sei  für  die  Rechtspflege 
nicht  mehr  competent.  So  gefasst  können  wir  diesen  Satz 
überhaupt  nicht  gebrauchen.  Wichtigkeit  gewänne  er  erst 
durch  eine  Vertauschung:  statt  des  „Gebiets"  wäre  der 
„Stadtbezirk"  und  für  die  älteste  Zeit  die  „Stadt"  «»)  (urhs) 
einzusetzen.  Allein  bezeugt  ist  weder  das  Eine*®),  —  da- 
her ^s  Mommsen  jetzt  *^)  preisgiebt  —  noch  das  Andere, 
wofür  Ulp.  1.  3  D.  de  off.  (1,  12)  keine  genügende  Stütze 

8^)  Geist  I S.  305  N.  214,  IP  S.  668, 669  N.  929  (3.  A.).  Kariowa  Le- 
gisactionen  S.  268—271,  Huschke  (s.  oben  Bd.  I  S.  95  N.  25),  Mommsen 
StR.  I  S.  190;  vgl.  auch  Cic.  p.  Mur.  c.  13  §  28. 

8«)  St.R.  I  (2.  Aufl.)  S.  639,  655,  dazu  S.  61-63;  vgl.  aber 
S.  186. 

8»)  Vgl.  unten  S.  266—272. 

*0)  Mommsen  (St.R.  I  S.  662—664)  kann  für  seine  Ansicht,  daas 
erst  die  t^berschreitung  der  Gebietsgrenze  die  Ernennung  eines  Praef. 
urbi  notwendig  mache,  nur  Dionys  11  c.  12  (8t€  ,  -  i^dyoi  argaTutw 
vniQOQtov)  anführen.  Tac.  Ann.  VI  c.  11  (17)  sagt:  profeetU  domo 
(zweideutig!)  regibus,  L.  Salp.  c.  25  (M.  S.  664  N.  2):  ex  eo  muni' 
oipio, 

*»)  In  der  3.  A.  d.  StR.  I  S.  662  u.  N.  3,  S.  680. 
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bietet-  Der  Jurist  spricht  vom  Stadtpraefecten  der  Kaiser- 
zeit**); trotzdem  trägt  er  altrepublicanisches  Recht  vor: 

Praefectus  urbi  cum  ierminos  urbis^^)  exierit,  potes- 
tatem  non  habet:  extra  urbem  potest  iubere  iudicare. 

Diese  Worte  beziehen  sich  nicht  auf  einen  eigentlichen 
Magistrat,  sondern  auf  einen  Stellvertreter,  der  blos  abge- 
leitete, nicht  eigene  Jurisdiction  hat,  der  folglich  nicht 
weiter  raandiren  kann  **),  und  dessen  Auftrag  eben  nur  die 
Rechtspflege  in  der  Stadt  betraf.  Daraus  ergiebt  sich 
ganz  von  selbst  der  Ulpianische  Satz,  während  es  andrer- 
seits klar  ist,  dass  die  Stellung  des  Stadtpraefecten  eine 
eigentümliche  war,  aus  der  man  keine  Schlüsse  ziehen  darf 
auf  die  Jurisdiction  der  frührepublicanischen  Consuln  und 
des  Stadtpraetors.  ^ 

Bei  der  Ablehnung  von  Folgerungen  aus  1.  3  D.  cit. 
befinden  wir  uns  im  vollen  Einklang  mit  Gai.  IV.  105. 
Kach  seinem  Berichte  giebt  es  vor  Reich smagistraten  be- 
gründete Processe,  quae  imperio  continentur^  nicht  blos  in 
den  Provinzen,  sondern  überall  extra  primum  urbis  Rotnae 
müiarium.  Seit  der  Ordnung  des  Municipalwesens  durch 
Caesar  und  Augustus  war  freilich  im  gewöhnlichen 
Lauf  der  Dinge  auf  italischem  Boden  kaum  noch  Raum 
für  solche  Rechtspflege.  Anders  unter  der  Republik.  In 
Zeiten  des  Kriegs  mit  treubrüchigen  Bundesgenossen  und 


*^)  Vielleicht  hatte  Ulp.  den  praef,  ftriarum  Latinarum  im  Auge 
(Mommsen  St.R.  I  S.  667,  673);  anders  wohl  Mommsen  8t  R.  n* 
S.  1063  N.  2,  S.  1066- 

*')  Unter  den  termini  urbis  ist  das  Pomerium  zu  verstehen  (vgL 
Tac  Annal.  XII  c.23,  CLL.  t  VI  nr.  1233  p.  256),  nicht  die  Grenze 
am  1.  Meilenstein.  Der  Praefect  ist  immer  auf  die  innere  Stadt  be- 
schrankt geblieben. 

^)  Vgl.  Mommsen  StR.  I  S.  663,  664,  669,  670. 
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nach  erfochtenem  Sieg  ist  die  Gerichtsbarkeit  römischer 
Magistrate  im  feindlichen  und  im  Gebiete  der  Dedirten**) 
gewiss  nichts  Seltenes  gewesen.  Wie  die  römischen  Sol- 
daten**) und  Eaufleute^  so  werden  auch  die  Unterworfenen 
Recht  gesucht  und  genommen  haben.  Wer  soll  aber  als 
Trager  dieser  Jurisdiction  gedacht  werden,  wenn  den  Con- 
suln*^)  und  dem  Praetor  ausserhalb  der  Bannmeile  keine 
Gerichtsgewalt  in  Privatsachen  zustand  ?  Meines  Erachtens 
ist  diese  Annahme  zu  verwerfen,  u.  z.  selbst  f&i-  den  in 
der  späteren  Republik  gesetzlich  an  Rom  gebundenen  Stadt- 
praetor.  Wenn  dieser  an  verschiedenen  Orten  Italiens  durch 
Stellvertreter,  die  er  ursprünglich  insgesammt  frei  erkor, 
Gerichtsgeschäfte  besorgen  liess,  so  ist  das  offenbar  ein 
Beweis  für,  nicht  gegen  die  eigene  ausserstädtische  Com- 
petenz,  da  die  Praefecten  als  Mandatare  blos  das  Recht 
ihres  Auftraggebers  ausübten*®).    Nur  das  ist  richtig:   so 

^)  Regelmässig  begründet  die  Dedition  nur  einen  Übergangs- 
zustand.  Zuweilen  aber  blieben  die  Besiegten  und  ihre  Nachkommen 
l&ngere  Zeit  in  der  durch  Dedition  erzeugten  Rechtslage;  so  die 
Bruttier  nach  dem  2.  pun.  Krieg:  Mommsen  St. R.  I  S.  333  N.  2,  HP 
8.  139. 

<«)  Vgl.  Bd.  I  S.  53  N.  10.  Amtsrechtlich  muss  der  Lager- 
process  von  jeher  gewesen  sein;  iud,  i$np,  contin^na  im  Sinne  des  Gaius 
war  er  wohl  von  der  Zeit  an,  wo  man  die  Schriftformel  kennen  ge- 
lernt hatte. 

*■')  Nach  Mommsens  Ansicht  wurde  den  Consuln  im  J.  387  die 
Streitgerichtsbarkeit  entzogen;  anders  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  208. 
Indess  giebt  auch  Mommsen  StR.  11^  S.  102,  103  für  das  Kriegs- 
gebiet Ausnahmen  zu,  insbesondere:  „in  Italien  .  .  consularische 
Clviljurisdiction  in  dem  Umfang,  welcher  durch  die  Lagerzucht  ge- 
fordert wird;"  dazu  freilich  St.R.  I  S.  123  und  dagegen  Wlassak  P.G. 
Bd.  I  S.  53  N.  10. 

**)  Die  Notwendigkeit  der  Stellvertretaing  war  also  hier  wie  iÄ 
den  Fällen,  wo  der  Stadtpraetor  ein  ausserstadtisches  Commando  er- 
hielt (Mommsen  StR.  I  S.  681  N.  6)  lediglich  Folge  der  Fesselung  an 
die  Stadt    Ausnahmsweise  hat  der  Urbanpraetor  selbst  nach  dem  J. 
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weit  jene  Praefecten  legibus  mittebantut^^),  hätte  der 
Praetor  nicht  neben  ihnen  sprechen  dürfen.  Im  Übrigen 
aber  kann  ihm  die  Befugniss,  tniKtiae  selbst  Gericht  zu 
halten,  nicht  gefehlt  haben,  mochte  er  nun  die  Stadt  mit 
Dispensation  verlassen  oder  mit  der  Absicht  der  Rückkehr 
in  zehn  Tagen.  Wenn  uns  die  Überlieferung,  wie  es 
scheint,  im  Stiche  lässt,  indem  sie  keinen  ausserstädtischen 
Process  vor  dem  Praetor  aufweist,  so  kann  das  durchaus 
nicht  befremden.  Nicht  die  Wirklichkeit,  nur  die  Möglich- 
keit solcher  Jurisdiction  wird  hier  behauptet;  ob  mit  oder 
gegen  Mommsen,  das  möge  der  Leser  selbst  entscheiden. 
Massgebend  ist  zunächst  folgender  Satz  im  St.  R.  Bd.  I 
S.  67,  68: 

.  .  .  „bis  an  die  Grenzlinie"  (am  ersten  Meilenstein) 
„reicht  die  städtische  Amtsgewalt,  sowohl  die  Civiljuris- 
diction  des  städtischen  Praetors,  so  dass  jenseit  derselben 
kein  Process  von  ihm  gültig  geordnet  werden  kann,  wie 
auch  die  Competenz  der  Aedilen"  .  .  . 

In  der  Anmerkung  (1,  S.  68)  hiezu  ist  auf  Gai.  IV. 
104  verwiesen.  Demnach  versteht  Mommsen  vielleicht 
unter  dem  „gültigen"  den  legitimen  Process.  Er  würde 
also  dem  Stadtpraetor  die  Competenz  nicht  absprechen, 
jenseits  des  ersten  Meilensteins  ein  amtsrechtliche^  Ver- 
fahren selbst  anzuordnen.  Allein  auf  S.  71  (und  Bd.  IP 
S.  432)  wiederholt  er  allerdings  ohne  jeden  Vorbehalt: 
man  habe  die  Amtsführung  des  Stadtpraetors  auf  den 


512  persönlich  commandirt;  s.  besonders  Liv.  XXm  c.  28,  dazu 
Mommsen  StR.  n*  S.  195  N.  3,  der  mehrere  Fälle  dieser  Art  zu- 
sammensteUt  und  ohne  Grund  die  Genauigkeit  der  Überlieferung  be- 
zweifelt VgL  noch  L.  Jül.  mun.  Z.  8,  10  und  im  Allgemeinen  Lange 
Altert  Bd.  I  S.  772,  780,  781  (3.  A.). 
*»)  S.  oben  S.  236  N.  3. 
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Stadtbezirk  beschränkt.  Wie  dem  auch  sei,  keinenfalls 
ist  die  örtliche  Begrenzung  der  consularisch-praetorischen 
Jurisdiction  so  weit  festgestellt,  dass  man  aus  ihr  mit 
einiger  Sicherheit  die  Localisirung  des  gesetzlichen  Processes 
ableiten  könnte. 

Eine  dritte  Erklärung,  die  kurz  zu  erörtern  ist,  hat 
Mommsen  mehrfach,  so  in  der  „Rechtsfrage"  und  in  der 
„Geschichte",  zuletzt  im  „Staatsrecht"  angedeutete^).  Das 
Judicium  legitimum  sei  an  die  Stadt  gebunden,  weil  nur 
hier  der  Magistrat  den  „Beschränkungen  der  Verfassung" 
unterlag,  und  weil  insbesondere  eine  GewIÜir  nötig  schien 
für  das  Parteienrecht,  die  Tribüne  zur  Intercession  aufeu- 
fordern.  Der  Versuch ,  die  „Verfassung**  geradezu  als  die 
lex  zu  betrachten,  auf  der  das  gesetzliche  Judicium  beruhte, 
ist  schon  früher  (Bd.  I  §  5)  bekämpft.  Jetzt  liegt  uns 
noch  die  Frage  vor,  ob  sich  wenigstens  das  Erfordemiss 
der  urbs  Borna  aus  dem  Mommsenschen  Gesichtspunkt 
rechtfertigen  lasse.  Gegen  die  Bejahimg  •  spricht  einiger 
Massen  die  Thatsache,  dass  die  Beschränkungen  der  Magis- 
tratsgewalt keineswegs  dem  Judicium  legitimum  allein  zu 
Gute  kamen.  Für  den  recuperatorischen  Bürgerprocess  ist 
die  Intercession  der  Tribüne  ausdrücklich  bezeugt  (Bd.  I 
S.  52),  und  die  Regeln  über  Mandirung  der  Amtsgewalt  in 
Rom^^)  lauteten  sicher  für  den  Bürgerpraetor  nicht  anders 
als  für  den  Fremdenpraetor.  Besonders  in  alter  Zeit,  wo 
es  noch  keine  ständigen  römischen  Gerichte  ausserhalb  der 
Hauptstadt  gab,  und  in  Folge  dessen  Judicia  extra  urbem 
eine  seltene  Ausnahme  waren,   kann  der  von  Monmisen 


'*®)  Genauere  Nachweisungen  giebt  Bd.  I   der  P.G.  S.  19  N.  1, 
S.  38,  39,  50-54;  dazu  Mommsen  St.R.  I  8.  69,  71  (3.  Aufl.). 
ßi)  Vgl.  Mommsen  StR.  I  S.  224,  225. 
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betonte  Unterschied  der  beiden  Processe  kaum  eine  Rolle 
gespielt  haben.  Entscheidend  aber  ist  die  Erwägung,  dass 
die  in  Rede  stehenden  Verfassungsnormen  höchst  wahr- 
scheinlich jünger  sind  als  die  feste  Verbindung  des  Bürger- 
gerichts mit  dem  städtischen  Boden.  Die  letztere  ist  wohl 
so  alt  wie  die  Stadtgemeinde  Rom,  \^enn  nicht  älter,  und 
genau  so  zu  beurteilen  wie  die  Verweisung  des  Marktes, 
der  Volks-  und  der  Ratsversammlung  in  den  Stadtbezirk. 
Für  all  diese  Geschäfte  war  ihrer  Natur  nach  die  Bindung 
an  einen  bestimmten  Raum  fast  unerlässlich.  Das  Gericht 
insbesondere  musste  bei  einem  Volk  mit  festen  Wohnsitzen 
bald  s esshaft  werden,  und  sein  Sitz  konnte  passend  nicht 
anderswo  sein,  als  in  dem  geschützten,  mit  Mauern  um- 
gebenen Hauptort,  wo  die  Heiligtümer  sich  befanden,  wo 
die  Genossen  an  bestimmten  Tagen  zum  Tauschhandel, 
zur  Beratung  und  zur  Erledigung  der  öffentlichen  Ange- 
legenheiten zusammentraten^^). 

Damit  ist  kamn  Mehr  behauptet  als  was  längst  all- 
gemein bekannt  ist**).  Nun  scheint  aber  Nichts  weiter 
erforderlich  als  diese  Zusammenstellung  unbestreitbarer 
Thatsachen,  um  zu  begreifen,  weshalb  das  Judicium  l^ti- 
mum  an  Rom  gebunden  ward.  Nur  der  Einwand  ist  zu 
fürchten ,  dass  die  Gründe,  die  hier  geltend  gemacht  sind, 
wie  zur  Localisirung  des  bürgerlichen  so  auch  des  Pere- 
grinengerichtes  hätten  führen  müssen.  Allein  diese  ganz 
triftige  Bemerkung  verliert  doch  sehr  an  Kraft.,   wenn  ge- 


*«)  Vgl.  fibrigens  für  Athen  Aristoteles  Athen.  Polit  c  16  (col.  6X 
c  53  (col.  26). 

W)  Vgl.  statt  Aller  Mommsen  St.R.  18.  71,  UV  8.  373,  378 
bis  383,  m«  S.  926—931,  1181.  Vermutungen  über  tribus  (=  Gemeinde- 
territorium) und  tribunal  (Gerichtssitz)  in  III*  8.  95,  96. 
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zeigt  wird,  dass  wirklich  auch  das  Fremdengericht,  ehe  e& 
überseeische  Provinzen  gab,  seinen  regelmässigen  Sitz  nur 
in  ßom  hatte.    Die  Belege  hiefür  sind  ebenfalls  schon  von 
Anderen  gesammelt    Wie  die  Jurisdiction  des  erst^  so 
ist  auch  die  des  zweiten  Praetors  eine  städtische.    Livius") 
spricht  von  diiae  urhanae  prouindae  und  von  dime  iuris- 
didionea  in  urbe;  zuweilen  fasst  er  unter  dem  Namen 
prouincia  urbana  beide  Geschäftskreise  zusammen,  die 
denn   auch   oft   genug    in    6iner  Hand  vereinigt  wurden, 
bald  von  vornherein,  bald  nach  vollzogener  Loosung  durch 
Übertragung  der  prouincia  peregrina  auf  den  Bürgerpraetor 
im  Weg  coUegialischer  Mandirung*^^).    Wer  Dies  im  Auge 
behält,  wird  in  dem  Verbot,  Rom  zu  verlassen,   welches 
für  den  Stadtpraetor  erging,  nicht  sowohl  die  Fürsorge  für 
das  Bürgergericht  als  vielmehr  für  die  Privatjurisdiction 
überhaupt  erkennen.    Es  sollte  eben  mindestens  6in  Be- 
amter am  Platze  sein,  der  inier  ciues  und  allenfalls  in 
Vertretung  des  zweiten  Gerichtsherm  auch  inier  peregrinos 
Recht  sprach.    Wenn  dieser  Letztere  viel  öfter  als  sein 
städtischer  Amtsgenosse  Gelegenheit  finden  mochte,  Processe 
extra  urbem  anzuordnen ®®),  so  ist  das  mit  Nichten  die 
Folge  einer  vermeintiichen  Unsesshaftigkeit  des  Fremden- 
gerichts, sondern  nur  daraus  zu  erklären,  dass  der  Pere- 
grinenpraetor,   der  domi  wenig  zu  thun  hatte,  bis  zum 
7.  Jh.  sehr  häufig  im  Auftrag  des  Senats  mth^ea 6  Geschäfte 
besorgte. 


^*)  S.  die  SteUen  bei  Mommsen  StR.  I  S.  72  N.  1,  m  S.  197 
N.  3,  4,  dazu  S.  210,  211. 

5»)  Vgl.  Pernice  Ztschr.  f.  R.G.E.A.  Bd.  XX«  S.  154  N.  2. 

'^^)  Und  hier  sicher  auch  inter  eiues.  Ich  denke  an  die  8.  249^ 
250  angedeuteten  Fälle. 
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Von  ausserordentlichen  Fällen  abgesehen,  blieb  der 
Grundsatz,  die  gesammte  Rechtspflege  in  Rom  zu  be- 
schaffen, streng  gewahrt  bis  zur  Aussendung  der  ersten 
Praefecten  iure  dicundo  im  5.  Jh.  d.  St  Doch  erhielten 
die  nach  und  nach,  zuerst  für  Halbbürger-  bald  für  Voll- 
bürgergemeinden, ins  Leben  gerufenen  „Succursalen"  keines- 
wegs das  Gepräge  von  Fremdengerichten.  Vielmehr  waren 
sie  in  erster  Linie  sicher  und  wahrscheinlich  ganz  und  gar 
für  die  Rechtspflege  unter  Römern  bestimmt.  Geht 
Mommsens^')  Vermutung  nicht  fehl,  dass  sie  nur  „quditativ 
beschränkte  Competenz"  überkamen,  nach  Art  der- 
jenigen, die  später  den  Municipalbehörden  zustand,  so  wird 
ihnen  die  Gerichtsbarkeit  inter  peregrinos  ebenso  gemangelt 
haben,  wie  nach  Gai.  IV.  105  ^®)  zweifellos  den  landstädtischen 
Beamten  der  Nachaugusteischen  Zeit.  Hiernach  ist  das 
Jurisdictionsmonopol  der  Hauptstadt,  wenn  nicht  Alles  trügt, 
gerade  für  die  bürgerliche  Rechtspflege  zuerst  aufee- 
geben.  Mithin  hätte  sich  der  Gedanke,  den  VoUbürgem 
die  Vorteile  der  Verfassung  zu  sichern,  jedenfalls  nicht 
stark  genug  erwiesen,  die  aus  Gründen  der  Verwaltungs- 
politik dringend  gebotene  Zerspaltung  der  Gerichtsbarkeit 
zu  verhindern. 

Eine  etwas  andere  Bewandtniss  hat  es  mit  den  nach 
der  Eroberung  von  Karthagisch -Sicilien  und  Sardinien 
(etwa  527)  und  mit  den  später  eingesetzten  Provindalge- 
richten.  Diese  nahmen  nicht  blos  Rechtshändel  zwischen 
Römern  an.  Ihre  Hauptaufgabe  wird  es  gewesen  sein, 
Processe    unter   Angehörigen  verschiedener  Peregrinenge- 


»^)  St.R.  in»  8.  581  N.  3,  S.  813,  815,  da«u  oben  S.  220,  221 
N.  3. 

'^)  8.  oben  S.  226,  232,  236  N.  5. 
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meinden  zu  ordnen  und  solche  unter  Römern  und  Frem- 
den^®). Natürlich  war  es  ganz  unm(^lich,  auch  aus  den 
entfernten,  überseeischen  Gebieten,  alle  oder  nur  den 
grösseren  Teil  der  Streitsachen  nach  Rom  zu  ziehen.  Be- 
denkt man  nun  die  in  älterer  Zeit  spärliche  Zahl  der  in 
den  Provinzen  lebenden  Römer,  so  ist  die  Beschaffenheit 
der  statthalterlichen  Rechtspflege  unschwer  zu  erraten.  Ohne 
Zweifel  war  sie  überwiegend  Jurisdiction  inter  peregrinos. 
Andererseits  wäre  es  gewiss  verfehlt,  diesen  Umstand  zu 
betonen  und  zu  glauben,  die  römische  Regierung  habe  die 
Loslösung  der  Gerichtsbarkeit  vom  hauptstädtischen  Boden 
um  deswillen  leichter  zugestanden,  weil  hier  weniger 
Bürger-  als  Fremdenprocesse  in  Frage  kamen.  Solche 
Rücksichten  hatten  die  Errichtung  der  italischen  Praefecturen 
nicht  au^ehalten,  und  in  gleicher  Weise  blieben  sie  bei 
der  Ordnung  der  überseeischen  Verwaltung  ausser  Anschlag. 
Wie  hätte  man  sonst  den  Provincialpraetoren  die  Juris- 
diction auch  inier  dues  verleihen  können*®)?  Allerdings 
durften  die  Statthalter  bürgerliche  Sachen  nach  Rom  ver- 
weisen ;  doch  war  dies  keine  Schranke  ihrer  Gewalt,  da  sie 
nach  freiem  Ermessen  über  Annahme  oder  Ablehnung  ent- 
schieden. 

Wir  sehen  also :  die  Beschränkung  der  Gerichtsbarkeit 
auf  die  Bannmeile  hat  schwerlich  einen  Zusammenhang 
mit  den  am  Stadtboden  haftenden  Verfassungsnormen.   Rom 


»«)  Vgl.  zu  Cic.  Verr.  U  c.  13  §  32  oben  S.  135—138.  Ein  Bei- 
spiel statthalterlicher  Jurisdiction  (in  Asia)  zwischen  Peregrinen  der- 
selben Gemeinde  bietet  Cic.  pro  Flacco  c.  20,  21  §  47 — 49,  dazu 
c  20  §  46. 

•0)  Vgl.  ac  ad  fam.  XIH  e.  26,  in  Verr.  IH  c.  60  §  138,  1B9, 
Proc.  Dig.  1,  18,  12,  Ulp.  D.  1,  16,  7,  2,  Marcian  D.  1,  18,  11, 
Mommsen  StR.  I  S.  191,  II'  220,  267,  268  N.  1,  UV  S.  748. 
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ist  eben  Jahrhunderte  lang  der  einzige  ordentliche  Gerichts- 
ort gewesen  wie  für  die  Bürger  so  für  die  geschützten 
Fremden,  die  doch  an  den  Verfassungsrechten  gar  keinen 
Anteil  hatten.  Somit  ist  auch  der  Mangel  von  Legal- 
ordnungen für  alle  Processe,  wo  ein  Nichtbürger  auftrat, 
keineswegs  daraus  abzuleiten,  dass  die  Judiciargesetze  ihre 
Geltung  auf  Rom  beschränkten,  während  ein  Fremden- 
process  auch  ausserhalb  stattfinden  konnte,  sondern  ledig- 
lich aus  dem  früher  dargelegten  Grundsatz,  dass  die  Leges 
die  Fremden  nichts  angingen.  Die  Gerichte  aber  wurden 
in  die  Bannmeile  verwiesen  und  sind  lange  Zeit  die  einzigen 
im  römischen  Gebiet  geblieben,  weil  alles  politische  Leben 
seinen  Sitz  in  Rom  haben  sollte,  in  der  Hauptstadt,  die 
selbst  nach  der  vollen  Verschmelzung  mit  Italien  den  An- 
spruch nicht  fahren  Hess,  der  ganze  Staat  zu  sein,  zu  dem 
die  Gebiete  der  Municipien  nur  als  Erweiterung,  die  Pro- 
vinzen als  Landgüter  des  römischen  Volkes  hinzutraten. 
Besonders  bezeichnend  für  diese  Anschauung  ist  die  be- 
kannte Phrase:  Roma  communis  patria^^),  die  Vemäm- 
lichung  des  römischen  Stadtbürger-  und  des  Reichsbürger- 
rechts, und  die  Beibehaltung  der  an  die  Urbs  gebundenen 
Urversammlungen ,  die,  für  ein  städtisches  Gemeinwesen 
bestimmt,  auch  ohne  den  Sittenverfall  die  Einigung  Italiens 
nicht  überleben  konnten,  ohne  zum  Possenspiel  herabzu- 
sinken. 

Die  hier  vorgetragene  Ansicht  über  Rom  als  Gerichts- 
ort kann  vielleicht  noch  befestigt  werden  durch  Vergleichung 
der  beiden  hauptstädtischen  Processordnungen  mit  ähnlichen 

ö>)  Wie  Cic.  De  leg.  H  c.  2  §  5  so  noch  Modestin  D.  50,  1,  33; 
vgl.  Callistr.  D.  48,  22,  19  (Mo.  18),  ülp.  D.  48,  22,  7  §  15,  16, 
Mod.  D.  27,  1,  6,  11. 

Wlassak,  Rom.  Processgesetze  II.  17 
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Gesetzen,  die  gewissen  Municipien  und  Colonien  gegeben 
wurden.  Namentlich  kommen  folgende  Stellen  in  Betracht 
Aus  dem  von  Mommsen  ins  Jahr  695  gesetzten  Acker- 
gesetz (Lachmann  p.  265  Z.  5 — 7): 

Cum  curator  hac  lege  non  erit,  tum  quicumque  magis- 
tratus  in  ea  colonia  municipio  praefectura  foro 
conciliabulo  iure  dicundo  praeerit^  .  .  . 

Aus  dem  Atestiner  Fragment  Z.  4 — 7  (ähnlich  Z.  10, 
11,  17): 

deeare  in  eo  municipio  colonia  praefectura 
iudicio  certare  [uolet]  .  .  .  quo  minus  ibei  d(e)  efa)  r(e) 
iudex  arhiterue  addicatur  detur^  quoue  minus  ibei  d(e) 
e(a)  r(e)  iudicium  iia  feiat,  .  .  . 

Aus  der  Rubria  c.  21  II  Z.  2— 4,  14,  15  (fast  ebenso 
c.  22  n  Z.  25,  26,  28,  31): 

A  quoquomque  pecunia  certa  credita^  .  ,  .  in  eorum 
quo  o(ppido)  m(unicipio)  c(olonia)  p(raefeC' 
iura)  f(oro)  u(eico)  c(onciliabulo)  c(astello) 
t(erritorio)uey  quae sunt  eruntue in Oaüiä Oisalpeina **), 
peteiwTj  ,  .  .  sei  is  eam  pecuniam  in  iure  apud  eum,  quei 
ibei  i(ure)  d(eicundq)  p(raerit),  .  .  . 

femer  c.  23  II  Z.  53,  54: 

Queiquomque  in  eorum  quo  o,  m.  c,  p.  f.  u.  c.  c. 
t.  ue,  quae  in  Gallia  Cisalpeina  sunt  erunt,  i(wre)  d(eicundo) 
p(raerit),  .  .  . 

und  was  das  Verfahren  vor  dem  Uuir  lUIuir  prae- 
fectusue  Mutinensis  (c.  20  I  Z.  27,  28,  37,  38)  anlangt, 
c.  20  I  Z.  50: 


®^)  Im  c.  20  I  Z.  7  heisst  es  kurz :  in  Gallia  Oitalpeina.  Insofern 
diesen  Worten  das  ibei  (i,  d.  p.)  der  Z.  9  entspricht,  stehen  sie  sicher 
nur  anstatt  des  weitläufigeren  in  eorum  quo  oppido  .  .  quae  in  Gallia 
Cisalp.  8.  e. 
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nisei  sei  Mutinae  ea  res  agetur. 

Aus  der  Lex  Ursonensis  c.  94: 

Ne  quis  in  hac  colon(ia)  itis  dicito  netie  cuias  in 
ea  colonia  iurisdidio  esto  msi  lluiri  ctut  quem  Iluir 
praef(ecium  reliquerii)  aut  ctedilis^  .  .  . 

und  c.  76,  103: 

Quicumgue  in  col(onia)  Genei(iua)  {lulia  Iluir 
praef(eäus)uey  i(ure)  dficundo)  praerit,  .  .  . 

Aus  der  L.  Salpensana  c.  25  (dazu  c.  26) : 

Ex  Uuiris  gut  in  eo  municipio  i(ure  dficundo) 
p(raeerunt)y  uier  postea  ex  eo  municipio  proficiscehtr 
neque  eo  die  in  id  municip[i]um  esse  se  rediturum 
arbitrabitur^  quem  praefectum  municipi  .  .  .  relinquere 
uolet^  .  .  . 

Vorweg  ist  Eines  zu  bemerken.  Das  Ackergesetz  und 
die  Rubria  erwähnen  an  erster  Stelle  (nicht  in  gleicher 
Reihenfolge)  das  municipium,  die  colonia  xxnA  praefedura; 
doch  fügen  sie  Ortsnamen  hinzu:  /*.  u.  c.  c.  t  ue,  welche 
die  Kunstsprache  sonst  zur  Bezeichnung  städtischer  Ge- 
meinwesen nicht  verwendet.  Die  richtige  Deutung  hievon 
findet  sich  bei  Mommsen^).  Es  hat  Ortschaften  gegeben, 
denen  im  Laufe  der  Zeit  bald  volles  bald  gemindertes 
Stadtrecht  (mit  eigener  Jurisdiction)  zu  Teil  ward,  und  die 
trotzdem  nach  wie  vor  forum^  conciliabulum  u.  s.  w.**) 
hiessen.  Diese  und  keine  anderen  hat  das  Rubrische  Ge- 
setz im  Auge,  worauf  schon  das  Wort  oppidum  hinweist, 


««)  StR.  m»  S.  798,  799  u.  S.  790,  791  N.  2. 

^)  Über  das  am  Schlosse  stehende  t0rrüoritim  sagt  Mommsen 
St  R.  ni'  S.  799,  es  sei  „hinsugefägt ,  um  für  den  immer  noch  mög- 
lichen Fall,  dass  auf  ein  stadtisches  Gemeinwesen  keine  der  bisher 
angef.  Benennungen  passt,  eine  Anshnlfe  zu  bieten." 

17* 
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welches  die  Aufzählung  eröfl&iet,  weil  es  „der  allgemeine  alle 
folgenden  Kategorien  zusammenfassende  Name**  ist**). 

Wenn  demnach  die  angeführten  Texte  nur  von  städtisch 
organisirten  Gemeinden  handeln,  so  darf  man  weiter  forschen, 
wo  die  Beamten  iure  dicundo  ihren  Sitz  hatten;  ob  sie  ihn 
frei  wählen  durften  innerhalb  des  Territoriums  ihrer  Civitas, 
also  nach  Gutdünken  auch  im  Landbezirk  {ager^  regio), 
oder  ob  sie  gebunden  waren  an  den  städtischen  Mittelpunkt. 
Eine  Entscheidung  im  letzteren  Sinn  ist  besonders  durch 
die  Lex  Rubria  nahegelegt.  Oppidum  hat  nicht  blos  und 
nicht  zuerst  politischen  Wert.  Ohne  Zweifel  zeigt  es  ur- 
sprünglich den  umfriedigten  Raum  an,  im  Gegensatz  zum 
Ager,  und  in  der  Lex  Ursonensis,  die  ziemlich  gleich  alt 
ist  wie  die  Gerichtsordnung  für  Gallien,  wird  es  unver- 
kennbar genau  in  dieser  Bedeutung  wiederholt  gebraucht®*). 
Wenn  nun  der  Verfasser  der  Rubria  dasselbe  Wort  seiner 
neunstelligen  Gemeindebezeichnung  voraufschicken  konnte 
(in  oppido),  so  muss  ihm  wohl  die  Stadt  (mit  Ausschluss 
des  Landbezirks)  als  Sitz  der  Jurisdiction  vorgeschwebt 
haben.  In  den  anderen  Gesetzen  steht  freilich  municipium 
oder  colonia  allein,  und  unmöglich  scheint  es  nicht,  diese 
Ausdrücke  auf  das  ganze  Territorium  zu  beziehen.    Momm- 


«*)  So  Mommsen  StR.  IH*  S.  791  N.  2,  dem  ich  aber  hinsichtlich  der 
Auslegung  von  oppidum  colonia(ue)  in  der  L.  Urson.  nicht  zustimmen 
kann.  M.  £.  steht  oppidum  (vor  oder  nach  colonia)  nur  da,  wo  das 
Gesetz  recht  deutlich  eine  Bestimmung  auf  die  Stadt  (im  Gegensatz 
zum  Landbezirk,  aper)  beschranken  will.  Man  lese  die  betr.  Cap.  IZ, 
74,  75,  76,  91,  99;  dazu  L.  Malac.  c.  62  u.  Mommsen  selbst  Ephem. 
ep.  m  p.   110—112. 

««)  S.  die  vorige  Note,  dazu  Pompon.  D.  50,  16,  239  §  7,  8; 
Oppidum  ab  ope  (!)  dieitur,  quod  eiu*  rei  eauta  moenia  sint  eonttihOa, 
Territorium  etf  uniuertitas  agrorum  itUra  ßnes  euiusque  eiuiiatis,  Varro 
1.  1.  V  c  32  §  141;  Mommsen  St.R  HI»  S.  790  N.  1. 
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sen^')  hat  früher  das  proficisci  ex  eo  municipio  im 
25.  Cap.  der  Salpensana  von  der  Entfernung  aus  der  Stadt 
verstanden;  neuerdings  hält  er  das  Überschreiten  der  Ge- 
bietsgrenze für  massgebend.  Doch  ist  vielleicht  die  Urkunde 
aus  der  Zeit  Domitians  minder  sorgfältig  gefasst  als  die 
Caesarische  von  710.  Diese  führt,  wo  es  Not  thut,  eine 
ganz  klare  Sprache.  Colonia  heisst  zunächst  nur  die  Stadt, 
daher  der  Insasse,  der  auch  ausserhalb  der  Mauern  wohnen 
kann:  qui  in  ea  colonia  iniraue  eins  coJoniae  fines^^) 
domicilium  .  .  .  hdbehit  (c.  98),  und  demgemäss  (c.  77,  78, 
79,  104)  das  ganze  Gebiet:  fines^  qui  coloniae  Itdiae 
{dati)  eruni  oder  ager,  qui  colon(is)  huiusce  coloniae 
diuisus  erit.  Wie  es  schwerfällt,  im  selben  Gesetz  (c.  76, 
103)  colonia  doch  wieder  das  Territorium  vertreten  zu 
lassen,  so  erregt  es  andrerseits  Bedenken,  nach  der  Lex 
Malacitana  (c.  66)  den  in  eo  municipio  Geldbussen  ver- 
hängenden Duovim  die  Ausübung  dieses  Rechtes  nur  in 
der  Stadt  zuzugestehen.  Sollen  wir  also  eine  Änderung 
der  Sprachweise  zwischen  Caesar  und  Domitian  annehmen? 
Offenbar  eine  an  sich  missliche  Ausflucht,  der  man  oben- 
drein die  Thatsache  entgegenhalten  kann,  dass  die  Lex 
Ursonensis  an  solchen  Stellen,  wo  sie  blos  die  Stadt  meint, 
zu  colonia  vorsichtig  oppidum  hinzufügt  (S.  260  N.  65). 
Mithin  waren  wohl  munidpium  und  colonia  schon  im  letzten 
Jahrhundert  der  Republik  zweideutige  Worte. 

Das  Für  und  Wider  ist  mit  dem  Gesagten  noch  nicht 


ö^)  stadtrechte  S.  443,  444  („die  Stadt  .  .  .  Kom  verliess",  dar- 
nach „Stadtgebiet"  auf  S.  448,  449  =  Stadt),  anders  Staatsrecht  I 
S.  664  N.  2  („Genetiva"  ist  Drackfehler);  vgl.  aber  oben  s!  248 
N.  40. 

*^)  Wohl  zu  unterscheiden  von  Jines  oppidi  eolonia^e  (c.  73). 
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erschöpft.  Doch  sollte  nur  gezeigt  werden,  dass  ein  un- 
anfechtbares Ei^ebniss  vorläufig  kaum  in  Aussicht  steht, 
und  dass  der  Wahrscheinlichkeitsschluss,  zu  dem  ich  gelange, 
nicht  willkürlich  ersonnen  ist.  Nach  meinem  Ermessen 
waren  die  Municipalgerichte  ebenso  sesshaft  wie  die  der 
Praetoren  in  Rom,  und  ihr  regelmässiger  Sitz  war  inner- 
halb der  Stadtmauern  **•).  Für  Beides  braucht  man  die 
Gründe  nicht  weit  herzuholen.  Ein  bestimmter  Ort 
diente  als  Gerichtsstätte,  weil  die  Bürger  sicher  wissen 
sollten,  wo  sie  Rechtshülfe  zu  suchen  haben ''^);  die  Stadt 
aber  wurde  gewählt,  nicht  etwa  der  Tribunenintercession 
wegen,  —  diese  Einrichtung  blieb  den  Municipien  durdiaos 
fremd  —  sondern  einfach  als  der  Mittelpunkt  der  Regierung 
und  des  gesammten  öffentlichen  Lebens.  Indess  war  doch 
keineswegs  die  ganze  Jurisdiction  an  die  Stadt  gefesselt, 
noch  weniger  die  zu  ihr  in  einiger  Beziehung  stehende  Coer- 
cition.  Daraus  und  aus  dem  weiteren  Umstand,  dass  ein 
in  der  Stadt  erlassenes  Decret  auch  Personen  und  Sachen 
im  Landbezirk  betreifen  und  dort  zwangsweise  durchgeftüirt 
werden  konnte,  erklären  sich  Äusserungen  wie  die  des 
Siculus  Flaccus  p.  135  Z.  4—7  (Lachm.),  Pomp.  D.  50, 
16,  239,  8  und  Paul.  D.  2,  1,  20,  denen  zufolge  die  regio 
oder  das  territorium  als  der  örtliche  Wirkungskreis  der 


**)  ^^1*  PAul.  IV.  6,  2  (Testamentseröffiiung  in  den  Landstädten 
in  foro  uel  baHUea  nach  der  L.  Julia  uices.),  Suet  De  riiet  c  6. 

'^^)  Bestimmte  Gerichtsorte  waren  wohl  auch  den  italischen 
Praefecten  vorgeschrieben.  Nur  hatte  Einer  zuweilen  an  mehreren 
Orten  Recht  seu  sprechen.  In  den  Provinzen  mochten  die  Statthalter 
mit  ziemlicher  Freiheit  schalten;  s.  Marquardt  St.y.  Bd.  I  S.  80  N.  3. 
Doch  wird  mindestens  das  Herkommen  die  ConventstSdte  bezeichnet 
haben;  vgl.  ac.  in  Verr.  V  c.  11  §  28  (toleant\  Zimmern  R.G.  Bd.ni 
8.  20. 
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Municipalbeamten  erscheint ''^).  Ferner  würden  wir  so  be- 
greifen, weshalb  ein  Gesetz,  wie  das  von  Urso,  welches 
Stadt  und  Gebiet  sorgsam  unterscheidet,  die  Jurisdiction 
der  Duovirn  weder  intra  fines  coloniae  bannt  noch  in 
oppidum  coJoniamue,  Passend  konnte  nur  das  schillernde 
in  colonia  gesetzt  werden,  weil,  wie  ich  glaube,  gewisse 
Rechtspflegeacte  in  oppido,  andere  irgendwo  inira  fines 
ciuitatis  stattfinden  sollten. 

Im  gemeinen  Processrecht  der  römischen  Bürger  ist 
diese  Sonderung  nicht  zu  verkennen;  sehr  möglich,  dass 
sie  in  die  Municipalrechte  übertragen  wurde.  Was  für 
Handlungen  aber  an  Rom  gebunden  waren,  das  ist  aus 
Gai.  IV.  104  leicht  zu  entnehmen.  Legitima  sunt  iudicia 
quae  .  .  .  accipiuntur:  d.  h.  die  Streitbefestigung 
musste  in  urbe  erfolgen,  und  so  gewiss  auch  der  mit  ihr 
in  notwendiger  Verbindung  stehende  Jurisdictionsact  der 
Formelgenehmigung,  das  iudicem  iudiciumue  dare.  Hin- 
gegen konnte  man  die  Vorbereitung  des  Rechtshandels  un- 
möglich in  den  Raum  bis  zum  ersten  Meilenstein  ein- 
schliessen.  So  lang  es  nur  ein  einziges  Bürgergericht  gab, 
muss  die  Vocation  vor  denConsul  und  den  Praetor  im 
ganzen  römischen  Gebiet  zulässig  gewesen  sein''^),  und 
sicher  war  die  Gesetzlichkeit  des  weiteren  Verfahrens  durch 
die  militiae  vorgenommene  Ladung  in  keiner  Weise  ge- 
fährdet.    Ebenso  aber  haben  wir  imbedenklich  auch  die 


'')  Die  Frage  des  Wirkungskreises,  die  uns  hier  niclit  kümmert, 
ist  streng  zu  sondern  von  der  des  Gerichtsorts.  Der  Praetor  urbanus 
war  an  Rom  gebunden;  sein  „Territorium"  aber  in  dem  oben  beieich- 
neten  Sinn  war  nicht  Rom  aUein,  sondern  Italien,  ja  das  ganze 
Reich;  vgl.  Bethmann -  HoUweg  Civilpr.  Bd.  II  S.  116  z.  N.  11, 
S.  787,  788. 

'«)  Vgl.  übrigens  Ulp.  Dig.  5,  1,  5. 
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vorbereitenden  Acte  der  Magistrate  zu  beurteilen.  Wenn 
nach  Liv.  Epit.  86  der  Proconsul  Sulla  während  des  Bürger- 
kriegs, und  während  die  Hauptstadt  noch  den  Demokraten 
gehörte,  litigatores  .  .  .  uadimonia  Romam  differre  iussii, 
oder  der  Gallische  Duovir  (L.  Ruhr.  c.  21  in  f.)  einer  Partei 
Miiferlegte,  uadimonium  Romam  '^^)  jpromittere,  so  ist  durch 
diese  extra  urbem  erlassenen  Decrete  die  Aussicht  auf 
Begründung  eines  legitimen  Processes  keinenfalls  zerstört 
worden.  Dem  Anschein  nach  waren  überhaupt  im  gesetz- 
liehen Streitverfahren  lediglich  die  oben  genannten  Acte 
an  Rom  gefesselt'*). 

Ähnlich  dürfen  wir  vielleicht  die  Jurisdiction  in  den 
Municipien  geordnet  denken.  Vermutlich  war  auch  hier 
die  Stadt  nur  für  das  iudicium  dare  und  die  Streitbe- 
festigung der  gebotene  Ort ;  im  Übrigen  mochte  die  Rechts- 
pflege sammt  der  Legisactio  —  wo  sie  den  LocaJbehörden 
zustand  —  im  ganzen  Territorium  statthaft  sein.  Einiger- 
massen unterstützt  wird  diese  Annahme  durch  das  Rubrische 
Gesetz,  sofern  wir  die  Worte  in  oppido  richtig  deuten ^^), 
und  durch  die  mehrfach  für  Landstädte  bezeugten"^®)  Ge- 


"^^)  Auch  für  das  Umgekehrte  —  Schrutka  Über  den  Schlusssate 
im  c.  21  leg.  Ruhr.  S.  10  betont  nicht  den  Gegensatz  —  haben  wir  ein 
Beispiel  in  D.  5,  1,  2,  6  (Ulp.):  ein  in  Rom  vor  dem  Praetor  er- 
zwungenes Vadimonium,  um  die  andcrorts  zu  vollziehende  L.C  zu 
sichern. 

•^*)  Näheres  unten  §  35  S.  277—285. 

''^)  Vornehmlich  käme  c.  28  L.  Ruhr,  in  Betracht.  C.  21,  22 
si)rechen  zwar  vom  petere,  doch  führt  dieses  nicht  zur  Streitbefestigung. 
Aus  c.  20  vgl.  I  Z.  48,  50  {Mutinae).    S.  oben  S.  229—231. 

•^8)  S.  o.  S.  262  N.  69;  dazu  CLL.  V  nr.  3401  (p.  346  —  Verona); 
vgl.  auch  Paul.  Vat.  112.  Mit  Unrecht  hat  man  den  Municipalbeamten 
das  Tribunal  abgesprochen:  Heineccius  Ant.  Synt.  IV.  6  §  7,  dagegen 
Zimmern  R.G.  Bd.  III  S.  19. 
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richtsbtihnen ,  namentlich  durch  das  von  Vitruv"^')  be- 
schriebene, sicher  unbewegliche  Tribunal  in  der  Vorhalle 
des  Augustustempels  zu  Fanum'®).  Sonst  freilich  versagt 
die  Überlieferung.  Die  bisher  gefundenen  Tafeln  mit  Bruch- 
stücken spanischer  Stadtrechte  gewähren  keinen  Aufechluss, 
weil  sie  nirgends  vom  Privatprocess  handeln,  insonderheit 
an  keiner  Stelle  von  der  Litiscontestatio.  Demnach  ist  es 
nicht  ausgeschlossen,  einem  verlorenen  Capitel  Bestimmungen 
über  die  in  oppido  zu  vollziehenden  Jurisdictionshandlungen 
zuzuschreiben.  Doch  wäre  es  unvorsichtig,  diese  Behaup- 
tung stark  zu  betonen  und  Vermessenheit,  die  weitere  Frage 
zu  beantworten,  ob  der  gesetzwidrig  am  unrechten  Ort  con- 
trahirte  Process  für  durchaus  nichtig  galt. 

§  35.    Rom  und  die  Bannmeile.  —  Gerichte  mit  gesetz- 
lichem Rechtsgang.  —  Die  nach  der  Lex  Aebntia-Jnlia 
an  Rom  gebundenen  Processacte. 

Auf  Gnmd  der  vorstehenden  Erörterung  wird  es  erlaubt 
sein,  über  Rom  als  Gerichtsort  etwa  Folgendes  zu  sagen. 
Die  Verweisung  der  Processe  in  die  urbs,  d.  h.  in  den  von 
Mauern  umschlossenen  Raum,  war  den  Römern  schwerlich 
eigentümlich  und  ist  unzweifelhaft  in  sehr  alte  Zeit  zurück- 
zuführen. Vergebliche  Mühe  wäre  es,  dem  ersten  Gesetz 
nachzuspüren,  welches  diese  Norm  aussprach.  Was  sie 
forderte  ei-schien  ganz  selbstverständlich  und  beruhte  wohl 
noch  am  Anfang  der  Republik  auf  ungeschriebenem  Her- 


")  De  archit  V.  1  §  7,  8  (ed.  Rose-Müller  —  die  Interpunction 
m.  E.  verfeblt).  Die  aedes  AugutH  stand  in  Verbindung  mit  der  Ba- 
silica.    Die  Pläne  hatte  Vitruv  selbst  entworfen. 

■''*)  „Golonia  Julia  Fanestris^;   s.  Mommsen  im  Hermes  Bd.  XVTII 

S.  182. 
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kommen.  Ob  die  Zwölftafeln  ^)  und  spätere  Gesetze  f&r  das 
Spnichverfahren ,  sei  es  für  die  Actio  sacrametäo^)  oder 
auch  ftür  andere  Arten,  einen  bestimmten  Platz  innerhalb 
der  Stadt  (das  Comitium)  vorschrieben,  und  ob  dabei  sacrale 
Rücksichten  mitspielten,  das  berührt  uns  nicht  weiter.  Üblich 
war  es  gewiss  für  die  Regel  der  Fälle,  immer  am  selben 
Ort  Recht  zu  sprechen.  Allein  zwingende  Normen ,  deren 
Verletzung  Nichtigkeit  zur  Folge  hatte,  können  wir  schon 
für  das  Jahr  539  nicht  mehr  annehmen').  Damals  kurz 
nach  Cannae,  als  ein  Vormarsch  Hannibals  auf  Rom  möglich 
schien,  verlegten  die  Praetoren  ihre  Tribunale  od  Piscinam 
pttblicam,  vermutlich  vor  das  Thor,  um  der  Bürgerschaft 
Mut  zu  machen. 

Eo  —  erzählt  Liv.  XXIII.  c.  32  —  tiadimonia  fieri 
itisserunt:  tbique  eo  anno  ius  dictum  est 

Auch  in  anderer  Beziehung  ist  diese  Nachricht  von 
Bedeutung.  Wie  es  scheint  war  im  6.  Jh.,  und  wohl  schon 
lang  vorher,  die  Grenze  des  für  die  städtische  Jurisdiction 
bestimmten  Raumes  am  ersten  Meilenstein,  —  nicht  an  der 
Mauer  —  genau  so  wie  unter  Pius.  Eine  hievon  ab- 
weichende ältere  Ordnung  ist  durch  ausdrückliche  Zeugnisse 
überhaupt  nicht  zu  erweisen.  Indess  kennt  doch  die  Augural- 
disciplin  und  das  römische  Staatsrecht  eine  zweite  durch  den 
Mauerring  oder  eigentlich  durch  das  Pomerium*)  gebildete 


»)  über  I.  6,  7  (A.  ad  Her.  II  c.  13  §  20)  vgl.  Demburg  Ztschr.  t 
R.G.  Bd.  II  S.  80,  81,  Kariowa  Legisactionen  S.  268— 271,  Bechmann 
L.A.  sacramenti  S.  26,  27. 

«)  S.  oben  S.  248  N.  37. 

*)  Vgl.  Mommsen  in  Bekkers  Jahrb.  Bd.  VI  S.  392  N.  2  gegen 
Demburg  Ztschr.  fc  R.G.  Bd.  II  8.  82,  83. 

^)  Es  liegt  mir  fem,  in  den  schwierigen  Streifragen  über  das 
Pomerium  Stellung  zu  nehmen.    Litteratur  bei  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I 
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Grenze,  die  gewiss  Niemand  für  jünger  halten  wird  als 
die  bei  Gaius  erwähnte.  Vom  Pomerium  wissen  wir,  dass 
dessen  Überschreitung  den  ausziehenden  Magistrat  zum 
Feldherrn  machte*^)  und  dem  heimkehrenden  Promagistrat 
die  Gewalt  entzog  (Ulp.  D.  1,  16,  16,  liv.  XXVI.  c.  9), 
dass  es  die  auspicia  urbana^)  und  die  vier  Servianischen 
Tribus'^)  einschloss,  und  wir  wissen  endlich,  dass  in  ge- 
wissem Sinn®)  auch  die  Provocation  und  die  Intercession 
der  Tribüne  in  den  inneren  Stadtraum  gebannt  war,  ohne 
diese  Beschränkung  jemals  ganz  abzustreifen.  Im  Wesent- 
lichen scheidet  freilich  in  geschichtlicher  Zeit  nicht 
mehr  die  Mauer  sondern  der  erste  Meilenstein  das  Friedens- 
imd  das  Kriegsgebiet.  Wenn  dessen  ungeachtet  das  Pome- 
rium in  mancher  Beziehung  wichtig  bleibt,  und  der  nächste 
Umkreis  vor  den  Thoren  der  Stadt  weder  durchaus  dem 
einen  noch  durchaus  dem  anderen  Gebiet  zugehört,  so 
drängt  sich  unabweislich  die  Vermutung  auf,  dass  einstmal 
eine  ältere  Ordnung  vorhanden  war,  der  gegenüber  das 
neuere  Recht  nicht  vollständig  durchzudringen  vermochte®). 


§  8,  8chmer  in  I.  Müllers  Handb.  Bd.  IV.  2  S.  507,  dazu  Mommsen 
StR.  I  8.  63  N.  2. 

*)  Belege  bei  Mommsen  StR.  I  S.  64.  Vgl.  noch  Dio  UH  c. 
13  über  den  Proconsul  der  Kaiserzeit. 

«)  Varro  1.  1.  V  c  32  §  143.  Weiteres  bei  Marquardt  St.V. 
Bd.  m  S.  408  (2.  A.). 

■')  So  Dionys  IV  c  14,  dazu  Mommsen  StR.  lU'  S.  162—164. 

®)  Aus  der  Überlieferung  ergeben  sich  grosse  Schwierigkeiten. 
Eine  annehmbare  Lösung  bietet  Mommsens  DarsteUung:  StR.  I 
8.  66-72. 

»)  Darauf  deutet  wohl  auch  Mommsen  StR.  I  8.  63,  64,  67  hin. 
Geradezu  ausgesprochen  ist  die  obige  Vermutung  von  Kariowa  R. 
R.G.  Bd.  I  8.  88,  dazu  S.  224.  Ganz  aussichtslos  wäre  der  Versuch, 
die  Zeit  irgendwie  zu  bestimmen,  wo  die  Änderung  sich  vollzog. 
Nach  Liv.  m  c  20  hätte  schon  im  J.  294  der  1.  Meilenstein  die 
Provocationsgrenze  bezeichnet 
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Hiernach  ist  wahrscheinlich  auch  das  ordentliche  Geridit 
der  frühesten  Republik  an  die  Urbs  gefesselt  gewesen,  . 
während  später  das  Hinauswachsen  der  Stadt  über  den 
Mauerring  eine  Vorschiebung  der  rechtlichen  Grenze  gegen 
das  Kriegsgebiet  notwendig  machte,  m.  a.  W.  eine  Aus- 
dehnung des  für  die  Amtsführung  domi  und  die  darin  ent- 
haltene Jurisdiction  bestimmten  Raumes. 

Eine  Spur  dieses  Wandels  hat  auch  die  Sprache  be- 
wahrt Urhs  hiess,  wie  noch  Paulus^®)  bemerkt,  lediglich 
der  mit  Mauern  umgebene  Stadtteil,  und  urbs  Roma^^) 
durfte  man  in  strenger  Rede  nur  zur  Vertretung  desselben 
Begriffs  verwenden.  Für  Das,  was  wir  oben  „Stadtbezirk" 
oder  „Bannmeile"  nannten,  fehlt  den  Römern  der  Ausdruck. 
Ganz  passend  konnte  dafür  nur  u.  R.  propiusqtAe  urhm 
R.  passus  mille^^)  gesetzt  werden.  Dieser  Mangel  ist 
höchst  auffallend  und  wäre  kaum  zu  erklären,  wenn  die 
Unterscheidung  der  Amtsführung  domi-milUiae  von  vorn- 
herein an  den  ersten  Meilenstein  anknüpfte.  Ist  dagegen 
der  „Stadtbezirk"  ei-st  in  späterer  Zeit  allmälich  anerkannt, 
und  galt  er  den  Römern  nicht  als  etwas  Neues,  Selbstän- 
diges, sondern  blos  als  erweiterte  Altstadt,  dann  begreift 
man  die  Entstehung  der  angeführten  Formel ,  in  der  zur 
urbs  die  passus  miUe  hinzutreten.    Natürlich  war  eine  80 


^0)  D.  50,  16,  2,  pr.  —  3,  3,  6  —  40,  2,  17;  vgl.  auch  D.  33,  9, 
4,  4,  ferner  Varro  1.  1.  V  c.  32  §  143,  Lael.  Fei.  bei  Gell.  XV.  27,  5. 

")  Vgl.  L.  Jul.  mun.  Z.  20,  27,  50,  67,  68,  69,  77,  Alfen  D.  50, 
16,  87,  Gai.  IV.  104.  Dass  man  unter  u,  Ä.  gelegrentlich  Anderes  Ter 
stand,  zeigt  Paul.  D.  33,  9,  4,  4. 

")  So  häufig  die  L.  Jul.  mun.  (N.  11),  das  S.C.  bei  Val.  Max. 
n  c.  4  §  2,  Liv.  m  c.  20,  XXXIV  c  1,  XLIII  c.  11  (13).  Kariowa 
R.  R.  G.  Bd.  I  S.  87  hält  «.  et  urbi  eontinentia  aedißeia  fRr  gleichbedeutend; 
dagegen  Mommsen  St.R.  I  S.  6;3  N.  2,  S.  68  N.  2,  II»  S.  1035  N.  1. 
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schwerfällige  Umschreibung,  die  man  in  Legaltexten  hin- 
nehmen mochte,  durchaus  ungeeignet,  volkstümlich  zu 
werden.  Demnach  blieb  nichts  Anderes  übrig  als  die  Um- 
prägung der  schon  im  Schwang  befindlichen  Ausdrücke. 
Am  besten  empfahl  sich  hiezu  das  Wort  Borna,  dessen 
Bedeutung  nie  scharf  bestimmt  war.  Daneben  aber  ge- 
brauchte man,  dem  eigentlichen  Wortwert  entgegen,  auch 
urbs  und  urbs  Borna.  Doch  wussten  die  Römer  sehr  gut, 
dass  diese  Redeweise  von  der  ursprünglichen  abweicht,  und 
damit  legen  sie  unwillkürlich  Zeugniss  ab  über  das  ge- 
schichtliche Verhältniss  der  beiden  Stadtgrenzen  sowohl 
wie  der  an  sie  gebundenen  Ordnungen. 

Belege  für  das  eben  Gesagte  wären  leicht  in  ansehn- 
licher Zahl  herbeizuschaifen.  Uns  gehen  hauptsächlich  die- 
jenigen an,  welche  sich  auf  den  Amtssitz  des  Bürgerpraetors 
beziehen ^^).  Wie  bekannt  heisst  dieser  Magistrat,  min- 
destens seit  dem  Anfang  des  6.  Jh.,  pr.  urbanus;  so  bei- 
spielsweise im  S.  C.  gegen  die  Bacchanalien  (568)  und  in 
der  Caesarischen  L.  mun.  (Z.  8,  11),  wo  indess  die  Be- 
merkung nachfolgt:  sei  is  Bomae  non  erit  Ähnlich  spricht 
das  Ackergesetz  aus  dem  J.  643  (Z.  73,  74)  vom  praetor, 
quei  ...  Bomae  ious  deicet,  das  Rubrische  (c.  22  II  Z. 
42,  43,  45,  48,  50)  vom  praetor  isue  quei  .  .  .  Bomae 


*')  Sonst  sei  nur  hingewiesen  auf  Cic.  De  leg.  III  c.  8  §  6:  .  • 
aedües  euratores  urbia,  in  Verr.  V.  c.  14  §  86,  womit  man  L.  Jul.  mun. 
Z.  20—28  vergleichen  möge;  femer  auf  Gell.  HI.  2,  11:  .  .  tribuni 
pleM,  quo$  nuUum  diem  abetse  Borna  UeH  .  .  .  m  urbe  Roma  tunt^ 
dazu  Dionys  VIII  c.  87:  .  .  .  oifdivog  ynQ  iiat  Twr  l|w  rf^q  noXews 
ol  Tfiv  dfjfiaQX^x^^  ?;jfoyr«ff  i^ovaiar  xvqmi'  n^Qiyiyottnrai  yitq 
avTÖÜv  t6  xQitTo;  tois  re^/faif  xal  ov^*  anavXiaif-rirttt  Trjg  noXftos 
ttVToTg  (f-^^tg  .  .  ;  srnf  den  quaetior  ur ^ an  k«  der  Inschriften  (Mommsen 
StR.  n*  S.  585  N.  2);  und  wegen  der  Vier-  und  Zweiraänner  far 
Strassenreinigung  in  Rom  auf  Mommsen  St.  R.  11^  S.  603,  604. 
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i.  d.  praerit^*)  und  demgemäss  vom  nadimonium  Romam 
(c.  21  II  Z.  21),  desgleichen  das  Estenser  Fragment  (Z.  17) 
von  der  Rofnae(==Rofnam)  reuocatio.  Bei  Livius^®)  be- 
gegnet sehr  häufig  prouincia  (sorSj  iurisdictio)  urbana, 
auch  iurisdictio  in  urbe;  doch  weist  Mommsen  zweimal 
die  Verwendung  von  Roma  statt  urbs  nach,  einmal  die 
Verbindung :  Romae  i.  d.  urbana  sors.  Wie  sich  Cicero 
(Phil,  n  c.  13  §  31)  über  die  Anwesenheitspflicht  des 
städtischen  Gerichtsherrn  äussert,  das  wissen  wir  schon  aus 
dem  Früheren  (S.  247):  als  verboten  bezeichnet  er  das 
abesse  .  .  ab  urbe.  Aus  den  Gaianischen  Institutionen 
ist  I.  185  hervorzuheben:  tutor  .  .  .  daiur  in  urbe 
Roma^^)  ex  lege  Atilia  a  praetore  urbano  ei  maiore 
parte  tribunorum  plebis,  .  .  .  und  I.  20  über  die  Manu- 
mission  nach  dem  Aelischen  Gesetz,  die  übrigens  nicht 
notwendig  vor  den  Bürgerpraetor  gehört  Als  Schauplatz 
dieser  Freilassung  ist  einmal  die  urbs  Roma  genannt,  und 
dann  sofort  Roma  ohne  Zusatz.  Ulpian  endlich  sagt  im 
Regelbuch  (XI.  18)  von  der  L.  Atilia:  Romae  ianium 
locum  habet,  und  nach  der  Handschrift  erwähnt  er  zweimal 
(XI.  20,  24)  den  praetor  urbis,  wo  aber  das  letzte  Wort 
vielleicht  aus  falscher  Auflösung  der  Kürzung  urb  hervor- 
ging, so  dass  mit  Schilling  urbanus  zu  lesen  wäre. 

Nun  ist  es  freilich  unmöglich,  überall  den  genauen 
Sinn  zu  ermitteln,  den  zunächst  die  angerufenen  Autoren 
und  weiter  die  alten  Quellen,  aus  denen  sie  schöpften,  mit 


^*)  Ebenso  vom  Peregrinenpraetor  c.  20  I  Z.  24,  25,  84:  is  qvei 
Romae  mttr  peregrinoa  tu»  deiöH. 

")  Berücksichtigt  sind  die  von  Mommsen  StR.  U'  S.  196  N.  3, 
S.  197  N.  1,  3  angeführten  SteUen. 

'«)  Vgl.  auch  Tryph.  Dig.  27,  1,  45,  8. 
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urbs^'^)  und  urbanus  verbanden;  indessen  für  den  vorliegen- 
den Zweck  auch  nicht  erforderlich.  Entweder  denken  unsere 
Gewährsmänner  -—  vielleicht  auch  nur  einige  von  ihnen  — 
wirklich  an  die  innere  Stadt,  die  sie  als  ursprünglich  vor- 
geschriebenen Gerichtsort  ansehen;  oder  sie  fassen  auch 
den  Umkreis  bis  zum  ersten  Meilenstein  ins  Auge  und  be- 
nennen den  Stadtbezirk  nach  dem  Kern,  den  er  enthielt. 
Im  ersten  Fall  wäre  unmittelbarer  Beweis  erbracht  für  die 
einstmalige  Verweisung  der  Jurisdiction  in  den  Raum  bis 
zum  Pomerium;  im  zweiten  Fall  bleibt  wenigstens  der 
Wahrscheinlichkeitsschluss  aufrecht,  der  aus  dem  Mangel 
einer  passenden  Bezeichnung  für  das  spätere  Friedensgebiet 
und  aus  anderen  Umständen  abgeleitet  wurde. 

Unter  die  Stellen,  die  vom  Amtssitz  des  Piaetors 
handeln,  sind  oben  zwei  nicht  aufgenommen,  denen  be- 
sondere Bedeutung  zukommt:  Liv.  VI  c.  42: 

.  .  .  concessum  .  .  .  a  plebe  nobilitati  de  praetore 
uno,  qui  ius  in  urbe  diceret,  ex  patribus  creando. 

und  Pomp.  1.  2  §  27  D.  de  0.  I.  (1,  2): 

Outnque  consules  atwcarentur  beUis  finitimis  neque 
esset  qui  in  ciuitate  it4S  reddere  passet,  factum  estj  ut  praetor 
quoque  crearetur,  qui  urbanus  appellatus  est,  quod  in  urbe 
ius  redderet. 

Beide  betreffen  die  Einsetzung  der  ältesten  Praetur 
(387  d.  St)  und  bestimmen  die  Aufgabe  des  neuen  Be- 
amten beinahe  mit  denselben  Worten,  indem  sie  sagen: 
er  sollte  das  Recht  weisen  in  urbe.   Dieser  Bericht  klingt 


^'^)  Nachweislich  steht  urbs  in  der  engeren  Bedeutung  z.  B. 
bei  Ulp.  D  1,  16,  1,  Paul.  D.  40,  2,  17,  Marcian  D.  1,  16,  2,  pr.; 
vgl.  Dio  Lni   c.    13,  Mommsen  St.R.   11^   8.  257,  dazu  aber  St.R.  I 

S.  67  N.  3. 
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fast  wie  ein  Citat  aus  dem  Gründungsgesetz.  Und  in  der 
That  kann  sehr  wohl  ein  Satz  überliefert  sein,  der  aus 
dem  Licinischen  Plebiscit  selbst  herstammt,  auch  wenn 
dessen  Text  in  den  Zeiten  des  Livius  und  Pomponius  längst 
verschollen  war.  Wer  das  aber  zugiebt  und  keine  Kürzung 
des  Legalsatzes  behauptet,  der  wird  auf  die  urbs,  wo  der 
Praetor  Recht  sprechen  soll,  grosses  Gewicht  legen  müssen. 
Konnte  doch  ein  Plebiscit  von  387  das  Wort  schwerlich 
anders  als  in  seinem  eigentlichen  Sinn  gebrauchen.  Somit 
hätte  die  Lex  Licinia,  die  den  ständig  gewordenen  Stadt- 
praefecten  durch  einen  vom  Volk  gewählten  Magistrat  er- 
setzen wollte^®),  für  die  Jurisdiction  des  neuen  Gerichts- 
herm  Loch  denselben  Raum  innerhalb  des  Pomeriums  vor- 
geschrieben, an  den  der  stadtrömische  Vertreter  der  Ober- 
beamten allezeit,  selbst  unter  dem  Principat,  gebunden 
war.  Die  letztere  Thatsache  ersehen  wir  aus  dem  oben 
S.  249  N.  42,  43  erläuterten  fr.  3  D.  de  off.  (l,  12)  von 
Ulpian.  Der  Ausspruch  dieses  Juristen  dürfte  deutlicher 
als  irgend  ein  anderes  Zeugniss  auf  die  älteste  Jurisdictions- 
grenze  hinweisen,  an  der  man  später  blos  für  den  Prae- 
tor nicht  festhielt. 

Wichtig  ist  der  weitere  Gewinn,  den  wir  aus  den 
übereinstimmenden  Erzählungen  des  Livius  und  Pomponius 
ziehen  können.  Allem  Anschein  nach  wurde  die  Rechts- 
pflege des  Praetors  im  Jahr  der  Errichtung  dieses  Amtes 
gesetzlich  an  Rom  gefesselt  (qui  ins  in  urbe  dicerei). 
Gewohnheitsrechtlich  stand  die  Norm  von  Alters  her  fest; 
jetzt  wurde  sie,  vielleicht  zum  ersten  Mal,  legalisirt,  um 


^^)  S.  Mommsen  St.K.  I  S.  666.  Dass  das  Rechtsprechen  die 
Hauptaufgabe  des  Stadtpraefecten  war,  zeigt  M.  a.  a.  O.  S.  673,  667 
N.  1.  \ 


Digiti 


zedby  Google 


Das  Gebiet  des  gesetzl.  Processes.  —  HI.  Der  Qerichtsort     278 

fortan  Geltung  zu  bewahren,  so  lang  überhaupt  der  Praetor 
urbanus  im  Besitz  ^er  Gerichtsbarkeit  verblieb.     In  ge- 
wissem Umfang  war  damit  von  selbst  für  den  Gerichtsherm 
die  Anwesenheitspflicht  g^eben.    Gesteigert  und  näher  be- 
stimmt ist  diese  Obliegenheit  wohl  erst  in  der  Folgezeit, 
nach  Einsetzung  der  zweiten  Praetur^®).    Dagegen  haben 
wir  eine  wiederholte  Einschärfung  des  Gebots,  in  Rom 
Recht  zu  sprechen,    durch  die  Gerichtsordnungen, 
namentlich  durch  die  Aebutia  und  Julia  gewiss  nicht  anzu- 
nehmen.    Dafür    bietet   weder    die    Überlieferung    einen 
Anhalt,  noch  wäre  der  Grund  ausfindig  zu  machen,  der 
dazu  geführt  hätte.    Das  Gebot  war  also  nicht  wiederholt, 
wohl  aber  in   allen  Processordnungen  vorausgesetzt. 
Beide  Leges,  die  Aebutia  wie  die  Julia,  wandten  sich  an 
den   in  der  Bannmeile  zwischen  Bürgern  sprechenden 
Beamten,  und  fanden  daher  lediglich  auf  stadt- 
römische Processe  Anwendung.    Hiemit  dürfte  das 
Gaianische  Erforderniss  der  urhs  Roma  völlig  aufgeklärt  sein. 
So  lang  für  römische  Bürger  nur  ein  einziges  Gericht 
vorhanden  war,  konnte  sich  die  Lex  gar  nicht  auf  andere 
als  auf  die  in  Rom  anwesenden  Magistrate  beziehen.  Dunkel 
bleibt   nur   die   Geschichte    der  Gesetzgebung    über   den 
Privatprocess  in  der  Epoche  von  der  Errichtung  der  ersten 
italischen  Praefectur  bis  gegen  den  Ausgang  der  Republik. 
Wir  wissen  nicht,  ob  es  auch  in  Capua,  in  Cumae  und 
anderer  Orten  vor  den  Vögten  und  den  einheimischen  Be- 
amten Judicia  legitima  gab,  d.  h.  solche,  die  auf  römischer 
Lex  beruhten 2^).     Sicher  bezeugt  ist  die   Übertragung 


1»)  8.  oben  S.  247,  248. 
«0)  S.  oben  S.  236  N.  3. 
Wlassak,  Rom.  Processgesetze  II.  18 
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des  gesetzlichen  Verfahrens  in  italische  (und  provinciale) 
Landstädte  erst  durch  die  Tafeln  von  Ateste  und  Velda; 
wahrscheinlich  ist  der  Bestand  von  Legalordnungen 
für  den  Process  vor  den  Ortsbehörden  einzelner  Muni- 
cipien  und  Colonien  bereits  fftr  eine  frühere  Zeit  Dem- 
nach ist  es  gar  nicht  unmöglich,  dass  schon  in  der  Epoche, 
welcher  die  Aebutia  angehört,  mit  römischen  Legisactionen 
auch  ausseriialb  Rom  litigirt  wurde.  Trotzdem  richtete 
das  Reformgesetz  seine  Vorschriften  ohne  Zweifel  lediglich 
an  den  in  der  Bannmeile  die  Jurisdiction  beschaffenden 
Magistrat  der  Volksgesammtheit  Der  Rückschluss  von  der 
Lex  Julia  auf  die  Aebutia  ist  in  dieser  Sache  schlechtbin 
zwingend.  Wenn  noch  Augustus  dem  stadtrömischen 
Bürgergericht  eine  besondere  Ordnung  verlieh,  so  muss 
die  gleiche  Beschränkung  um  so  mehr  für  das  ältere 
Reformgesetz  angenommen  werden.  Was  für  Umstände 
die  Trennung  der  Ordnungen  für  das  hauptstädtische  und 
für  die  municipalen  Gerichte  bewirkten,  das  ist  schon  oben 
S.  221—228  dargelegt  Sicher  hat  dabei  zunächst  das 
Herkommen  eine  Rolle  gespielt :  die  neuen  L^es  sollten  nur 
dieselbe  Tragweite  haben  wie  die  alten  über  das  Verfahren 
mit  Spruchformehl ;  nicht  weniger  aber  die  innere  Ver- 
schiedenheit der  stadtrömischen  und  der  municipalen  Ge- 
setze. Jene  waren  bestimmt  für  das  allgemeine  Bürger- 
gericht oder,  mit  Mommsens  Ausdruck,  für  ein  Reichs- 
gericht, diese  für  particuläre,  für  Ortsgerichte  mit 
beschränkter  Competenz. 

Die  erste  zusammenfassende  Ordnung  für  den  land- 
städtischen Bürgerprocess  in  Italien  oder  im  ganzen  Reich 
ist  m.  E.  von  Augustus  im  J.  737  erlassen.  Die  Vorteile 
der  hiedurch  vollzogenen  Verschmelzung  aller  Sondeigesetze 
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li^en  auf  der  Hand.  Nur  einer  sei  hier  erwähnt.  Die 
einzelnen  Statuten  der  römischen  Gemeinden  galten  zu- 
nächst blos  fUr  die  Ortsbürger.  Wenn  nun  ein  Municeps 
vor  seiner  Obrigkeit  einen  Incola  (römischen  Rechts)  ver- 
folgte, oder  umgekehrt  dieser  jenen,  so  war  im  Statut  eine 
eigene  Norm  erforderlich  die  das  Processrecht  der  Orts- 
angehörigen auf  die  Insassen  ausdehnte.  Ebenso,  wenn 
ein  auswärts  wohnender  Römer  einen  römischen  Municeps 
in  der  Heimat  des  letzteren  belangte.  Vermutlich  war  in 
solchem  Fall  das  Recht  des  Magistrats  und  des  Beklagten 
massgebend.  Indess  bedurfte  es  auch  hier  einer  besonderen 
Bestimmung.  Alle  Schwierigkeiten  dieser  Art  fielen  weg 
in  dem  Augenblick,  wo  eine  einzige  Lex  für  sämmtliche 
Municipalgerichte  des  ganzen  Reiches  in  Kraft  trat.  An- 
scheinend spricht  diese  Erwägung  sehr  dafür,  das  zweite 
Augusteische  Judiciargesetz  nicht  auf  Italien  zu  be- 
schränken*^). 

Damit  würden  wir  das  Judicium  legitimum  auch  in 
die  Provinzen  übertragen,  ohne  doch  gegen  Gai.  IV.  105, 
109  zu  Verstössen.  Denn  der  genannte  Jurist  denkt  an 
den  Process  vor  den  Reichsbeamten,  wir  dagegen  an  das 
Verfahren  vor  dem  Duovir  in  einer  provincialen  Römer- 
gemeinde. Auch  ohnedies  ist  es  kaum  zweifelhaft,  dass  z.  B. 
die  Colonen  von  Genetiva  unter  einander  vor  ihrer  Orts- 
behörde ex  lege  Romana  agirten,  vielleicht  sogar  vor  737 
mit  Schrift-  oder  mit  Spruchformel (?).  Dagegen  ist  das 
Verfahren  im  Statthaltergericht  nach  Gaius,  d.  h.  in  der 
Zeit  des  Pius  und  bis  dahin,  immer  honorarisch.  So  weit 
hiebei    Streitsachen  in  Betracht  kommen,   in  denen  eine 


2»)  Vgl.  femer  oben  S.  234  N.  37. 
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peregrinische  Partei  auftrat,  versteht  sich  das  ganz  yon 
selbst  Befremden  aber  könnte  es,  dass  auch  der  Bürger- 
process  vor  dem  Praeses  nicht  legitim  war**).  Weshalb 
ist  zur  Regelung  dieses  Verfahrens  kein  Volksgesetz  er- 
gangen nach  dem  Muster  der  Lex  Julia  et  Titia 
(Gai.  L  185)? 

Vermutlich  war  die  Zahl  der  Rechtshändel  unter 
Römern  gering  im  Vergleich  zu  denjenigen  zwischen  Per- 
sonen verschiedenen  Rechts,  und  ausserdem  konnte  der 
Statthalter  helfen  durch  Verweisung  der  Sache  vor  das 
hauptstädtische  Gericht*^).  Als  sich  dann  unter  dem 
Principat  die  Bürgergemeinien  in  den  Provinzen  erheblich 
vermehrten,  hatte  dies  in  Anbetracht  der  eigenen  Juris- 
diction, welche  den  Städten  zukam,  kaum  eine  bedeutende 
Vermehrung  der  Bürgerprocesse  vor  dem  Praeses  zur  Folge. 
Ob  der  letztere  in  grösseren  Streitsachen  provincialer  Orts- 
bürger römischen  Rechts  ebenso  competent  war  wie  in 
Italien  der  Praetor  urbanus,  das  ist  noch  durchaus  unklar**). 
Sicher  galt  die  Norm  der  1.  28  D.  ad  munic,  (Paulus, 
Bd.  I  S.  203)  auch  fttr  die  überseeischen  Municipalgeriehte, 
und  das  von  den  Parteien  begehrte  Romam  reicere  mochte 
durch  einzelne  Stadtrechte  dem  Provincialregenten  geradezu 


*')  Dass  die  oben  S.  256  N.  60  angerufenen  Stellen  von  Proc, 
Ulp.,  Marc,  nicht  die  Bedeutung  haben:  alle  Leges,  die  sich  an  den 
Roma»  iu8  die$ni  wenden,  sind  so  zu  verstehen,  als  ob  auch  die 
Statthalter  darin  genannt  wären,  brauche  ich  kaum  zu  bemerken. 

*«)  Vgl.  oben  S.  256  u.  N.  60. 

«*)  Wenn  c.  69  der  L.  Malacitana  (Bd.  I  8.  199,  200  N.  50,  52) 
von  Mommsen  richtig  ergänzt  und  der  Schluss  vom  iuäieium  pteum^ 
communis  auf  Privatprocesse  erlaubt  ist,  so  war  doch  Malaca  eine 
bundesgenossische,  keine  Römerstadt.  Fraglich  bleibt  es,  ob  beide 
Arten  von  Gemeinden  gleich  behandelt  wurden. 
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vorgeschrieben  sein^*).  Freilich  mussten  solche  Ein- 
richtungen undurchführbar  werden,  je  mehr  die  Verall- 
gemeinerung der  römischen  Civitaet  im  Reiche  fortschritt 
Seitdem  sich  aber  die  Statthalterschaften,  wenigstens  in 
den  Kaiserprovinzen,  regelmässig  über  mehrere  Jahre  aus- 
dehnten*®), seitdem  ferner  —  noch  vor  Hadrian  —  das 
Honorarrecht  wie  die  darauf  beruhenden  Verhältnisse  für 
die  Beamten  thatsächlich  unantastbar  wurden*'),  nicht 
weniger  als  die  Intimen  Rechte,  wird  man  die  Nachteile 
des  Imperiumsprocesses  gegenüber  dem  gesetzlichen  nicht 
mehr  so  stark  empfunden  haben  wie  noch  in  der  Zeit  der 
beiden  Julier. 

Die  vorstehenden  Bemerkungen  über  die  Rechtspflege 
in  den  Provinzen  beruhen  nicht  auf  besonderer  Unter- 
suchung der  Quellen.  Sie  sind  nur  hinzugefügt,  um  das 
Bild  der  Jurisdictionsverhältnisse  im  Römerreich  zu  ver- 
vollständigen. Um  aber  die  Lehre  vom  Processort,  so  weit 
sie  hergehört,  zum  Abschluss  zu  bringen,  haben  wir  noch 
6inen  Punkt  genauer  zu  erörtern,  der  oben  auf  S.  262—264 
nur  flüchtig  berührt  ist.  Wir  müssen  schliesslich  fragen, 
welche  Stücke  des  Judicium  legitimum  an  den  stadt- 
römischen Boden  gebunden  waren? 


*^)  Ist  etwa  Lenel  Pal.  I  p.  189  dieser  Ansicht?  Er  stellt  D. 
2,  11,  1  und  2,  1,  11  ans  Qai.  ad  edietum  prouinciale  unter  die 
Rubrik:  De  uadimonio  Rom  am  faci§ndo.  Übrigens  nennt  das  eine 
Fragm.  den  praetor* 

*•)  S.  Mommsen  StR.  m  8.  259,  dazu  S.  255—257,  Kariowa 
B.R.G.  Bd.  I  S.  569. 

''')  Aus  diesem  Gesichtspunkt  darf  man  wohl  Paul.  D.  5,  1,  49, 
1  beurteilen:  ludices  a  praetide  dati  aoUnt  Miam  in  tempus  tuccetso- 
rum  ein»  durare-  et  eogi  prommHate  eatque  »ententias  eeruari, 
in  eundem  eeneum  etiam  Seaeuola  reepondit.  Anders  Mommsen  in  der 
letzten  Aufl.  d.  StR.  I  8.  632  N.  2  nach  einem  Vorschlag  von  Pemice. 
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Im  Bisherigen  ist  das  Erfordemiss  der  urbs  Eama 
lediglich  nach  Gai.  IV.  104—109  dargestellt  Zur  Ergän- 
zung sind  jetzt  einige  Inschriften  heranzuziehen,  die  alle 
der  Decurienrichter  gedenken.  Von  solchen  Urkunden  ist 
eine  beträchtliche  Menge  erhalten.  Eine  Aufzählung  an 
diesem  Ort  wäre  zwecklos;  doch  muss  ich  allerdings  an- 
geben, wie  weit  meine  Kenntniss  reicht  Benutzt  sind  in 
erster  Reihe  alle  Bände  des  C.  I.  L.  (I— V,  VH— X,  XII, 
XIV),  welche  Register  haben.  Diese  weisen  im  Ganzen 
69  Inschriften  nach,  die  uns  hier  angehen.  Dazu  gesellen 
sich  noch  aus  dem  VI.  Band  zwei  (nr.  1635,  2169),  aus 
dem  XP.  drei  (nr.  398,  1836,  1926),  und  je  eine  aus  dem 
m.  Corpusband  (nr.  770««),  aus  Orelli  (11  nr.  4949), 
aus  Boissieu*®)  (p.  163),  aus  dem  Bulletin  de  corr,  hell6nique 
(X  p.  456«»)— 1886)  und  aus  der  Ephem.  epigr.  (V  p.  867). 
Nicht  überall  ist  der  Decurienrichter  mit  derselben  Wendung 
angezeigt.  Am  häufigsten  steht  adlecius  in  V  decurias  und 
(iudex)  ex  V  decuriis.  Der  Ort  der  Judication  ist 
ganz  deutlich  nur*^)  zweimal  erwähnt:  in  der  oben  S.  194 
bis  204  besprochenen  Inschrift  von  Tarraco  (C.  11  nr.  4223): 

adleäus inVdecurifcisleJgitume Bomae  iudicantium 

—  worin  man  den  vollen  Titel  dieser  Richter  sehen 
möchte  —  und  in  dem  Anauneredict  (C.  V  nr.  5050)  von 
Kaiser  Claudius,  der  berichtend  bemerkt: 

nonnuUi  [aJUecti  in  decurias  Borna e  res  iudicare. 

In  der  Lyoner  Urkunde  bei  Boissieu  (p.  163)  eines 


*S)  Diese  Nummer  steht  nämlich  nicht  im  Index,  weder  unter 
iud&»  noch  unter  ex  V  äee, 

•*)  Inscriptions  de  Lyon  (Lyon  1854). 

>0)  Auf  diese  Inschrift  macht  Mommsen  StR.  lU^  S.  528  N.  2 
aufinerksam. 

*^)  Anders  anscheinend  Mommsen  StB.  III^  S.  528  N.  2. 
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acUeäus  Bomae  in  [quijnque  dfecjuricts  ist  der  Ort  der 
AdlectiOj  nicht  der  Spruchthätigkeit  genannt,  und  die 
gleiche  AufEassung  empfiehlt  sich  auch  fUr  die  im  Bulletin  X  p, 
456  mitgeteilte  Urkunde  aus  Tralles:  twv  iy^XeKtüv  iv^Fdfig 
öixaaziivy  während  die  Inschrift  aus  Terventum  im  IX.  Cor- 
pusband  (nr.  2600,  p.  242):  iudex  CCCC  Bomae  decurda- 
rum)  V  —  noch  unbestimmter  —  „die  Decurien"  in  Be- 
ziehung zur  Stadt  Rom  bringt,  und  endlich  die  spanische 
im  n.  Bd.  nr.  4617  (p.  613)  überhaupt  ausser  Anschlag 
bleiben  muss,  weil  die  Ergänzung  von  Hübner  ganz  will- 
kürlich**) ist.  Mithin  sind  unter  79  nur  zwei,  welche  un- 
verkennbar Rom  als  Pro  ce  SS  ort  anführen,  während  in  den 
allermeisten  (74)  Inschriften  jede  Ortsbezeichnung  fehlt 
Demnach  erscheint  es  mindestens  unerwiesen,  ob  wirklich 
ein  ausführlicherer  Titel  der  Decurienrichter  im  Gebrauche 
war,  der  so  gelautet  hätte,  wie  ihn  die  oft  genannte  Ur- 
kunde von  Tarraco  überliefert. 

Indess  soll  keineswegs  geleugnet  werden,  dass  es  in 
der  That  Regel  war,  die  in  Rom  contrahirten  Processe 
auch  in  Rom  der  Urteilsfällung  zuzuführen.  Selbst  ohne 
die  klaren  Worte  des  Marcellus  (S.  48, 49)  in  1. 30  D.  de  iud. 
(5,  1)  wäre  daran  nicht  zu  zweifeln.  Gewiss  hatte  der  Be- 
klagte, der  in  der  Hauptstadt  zur  Streitbefestigung  ange- 
halten wurde,  ohne  Weiteres  nur  hier,  nicJit  anderswo,  die 
Verpflichtung  zur  ferneren  Defension.  Auch  konnte  die 
Aufeicht®®),  welche  dem  Magistrat  über  alle  unter  seiner®*) 

'*)  Und  nach  der  ZusammeusteUung,  deren  Ergebnisse  oben  ver- 
wertet sind,  auch  höchst  unwahrscheinlich. 

««)  Vgl.  KeUer  Civilprocess  §  68. 

*^)  Oder  auch  unter  seines  Vorgängers  Autoritaet;  denn  die 
Julische  Processyerjährung  war  erst  in  18  Monaten  vollendet.  Wegen 
Ulp.  D.  2,  1,  13,   1  vgl.  Mommsen  StR.  IS.  632. 
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Autoritaet  entstandenen  Processe  zukam,  nur  dann  wirksam 
sein,  wenn  der  Bechtshandel  seine  Erledigung  in  der  Bann- 
meile fand ,  die  ja  der  Praetor  für  längere  Zeit  gar  nidit 
verlassen  sollte.  Endlich  erzählt  Plinius»»)  (Nat  h.  XXE 
c.  1  §  18)  einmal  vom  Decurienrichter,  der  a  Oadtbus 
eoJufnnisque  Herculis  arcessitur,  um  de  nummo  zu  judiciren. 
Mithin  steht  die  Berufung  der  provincialen  Geschwomen 
nach  Rom  fest,  mochte  es  sich  um  Straf-  oder  um  Privat- 
processe  handeln.  Trotzdem  darf  man  wohl  fragen,  ob 
Rom  wie  der  regelmässige  so  auch  der  schlechthin  not- 
wendige Ort  war  ftür  das  Verfahren  vor  dem  Judex,  und 
ob  Dies  insbesondere  zutrifft  für  das  durch  legitimen 
Vertrag  geschaffene  Judicium? 

Zur  Bejahung  zwingt  uns  weder  Gaius  (TV.  104)  noch 
die  Inschrift  von  Tarraco.  Die  letztere  deutet  blos  auf 
das  weitaus  Gewöhnlichste  hin,  und  der  Jurist  sagt :  hgiUma 
sunt  iudicia  (genau:  „Processrechtsverhältnisse'')  quae  in 
urbe  .  .  .  aecipiuntur  („begründet  werden**).  Wenn 
Monmisen**)  als  Wortführer  der  herrschenden  Lehre  von 
Processen  spricht,  die  im  Amtsgebiet  domi  und  solchen,  die 
müüiae  „entschieden**  werden,  so  ist  das  etwas  wesentlich 
Anderes,  als  was  Gaius  berichtet.  Von  jeher  hat  man 
Zweierlei  tibersehen:  dass  die  Institutionenstelle  acdpi- 
untur  bietet,  nicht  iudicia  quae  accepia  suni^''),  und 
dass  iudieium  keineswegs  blos  das  Geschwomenverfahren 
ausdrückt.  Das  m.  E.  Richtige  ist  oben  im  4.  Capitel  aus- 
führlich dargelegt.  Jetzt  haben  wir  nur  die  Summe  zu 
ziehen  und  müssen  hiemach  Gaius'  Worte  lediglich  von 

w)  S.  auch  Ulp.  Dig.  5,  1,  2,  3. 
»«)  StB.  I  S.  186,  vgl.  n»  8.  220. 
")  8.  oben  8.  28,  48,  49,  77,  78. 
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der  Streitbefestigung  verstehen.  Diesem  Acte  pflegten 
verschiedene  andere  voraufeugehen,  wovon  einer,  das  ius 
dicere  des  Magistrats,  durchaus  unentbehrlich  war.  Ohne 
Formelgenehmigung  und  —  was  darin  mitenthalten  ist  — 
ohne  Genehmigung  des  durch  FormelUbergabe  zu  begründen* 
den  Processes  keine  Litiscontestatio.  Wäre  nicht  schon 
dieses  unlöslichen  Zusammenhangs  wegen  das  iudicem  iudu 
ciufime  dare  in  die  Bannmeile  zu  verweisen,  so  müsste  es 
doch  geschehen  mit  Bücksicht  auf  die  Zeugnisse,*  denen 
zufolge  der  Praetor  zur  Jurisdiction  inurbe  verpflichtet  war 
(S.  271—273).  Dag^en  darf  das  Gleiche  für  sonstige  Hand- 
lungen der  Parteien  wie  des  Magistrats,  die  das  legitime 
Judicium  vorbereiten^®),  sicher  nicht  behauptet  werden 
(S.  263,  264) ;  und  ebenso  wenig,  allem  Anschein  nach,  für 
das  Verfahren,  welches  der  Streitbefestigung  nachfolgte. 
Jedenfalls  ist  unschwer  darzuthun,  dass  der  Ausspruch  von 
Marcellus  (S.  48,  49,  279) :  Ubi  acceptum  est  semel  iudiciutn^ 
ibi  et  fmem  acdpere  debet  nur  eine  Begel  anzeigt,  die 
Ausnahmen  zulässt.  Zur  Aufklärung  dient  vor  Allem  Ulp. 
1.  59  D.  de  iud.  (5,  1): 

8i  locus  in  iubendo  iudicare  non  est  comprehensus, 
uidetur  eo  loco  iudicare  iussisse  quo  solet  iudicari^  sine 
incommodo  litigantium. 


»8)  Nach  Gell.  XX.  10  §  7—9  müsste  die  von  den  Zwölftafeln 
geordnete  Grundstücksvindication  sehr  häufig  ausserhalb  der  Bann- 
meile stattgefunden  haben;  später  wäre  in  diesem  Raum  nur  ein  die 
(städtische)  Streitbefestigung  vorbereitender  Parteienact  möglich  ge- 
wesen; vgl.  besonders  Kariowa  Legisactionen  §  8.  Jüngst  aber  hat 
Bechmann  Legis  actio  sacramenti  §  15  sehr  mit  Recht  die  Erzählung 
des  Gellius  angefochten.  Das  10.  Cap.  des  20.  Buchs  enthält  auch 
sonst  unglaubliche  Dinge,  d.  h.  solche,  die  unverträglich  sind  mit  an- 
deren zuverlässigen  Nachrichten. 
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Bleibt  es  auch  ungewiss,  ob  der  Jurist  hier  von  der 
Grenze  des  1.  Meilensteins  absieht,  oder  ob  er  blos  an 
Gerichtsstätten  innerhalb  der  Bannmeile  denkt,  so  lehrt  er 
uns  doch  die  magistratischen  Decrete ,  welche  das  iudicare 
anordnen  (S.  56  N.  10  a.  £.),  unterscheiden:  in  solche, 
die  den  Ort  des  Schwurgerichts  feststellen  und  solche,  die 
ihn  unbestimmt  lassen.  Offenbar  ist  der  Satz  des  Marcellus 
auf  Fälle  der  letzteren  Art  zu  beziehen. 

Nun  aber  forschen  wir  weiter,  ob  der  Praetor  befugt 
war,  unter  besonderen  Umständen  und  nach  dem  Antrag 
der  Parteien  für  das  Judicium  im  engeren  Sinn  einen  Ort 
jenseits  des  1.  Meilensteins  zu  bestimmen?  Bekanntlich 
(S.  249,  272)  sagt  Ulpian  (D.  1,  12,  3)  von  dem  Stadt- 
praefecten,  der  nur  in  urbe  Potestas  hatte,  ausdrücklich: 
extra  urbem  potest  iubere  iudicare.  Selbstverständlich 
reichte  die  Macht  des  Ersatzmanns  nicht  weiter  wie  die 
des  vertretenen  Gerichtsherm  selbst.  Da  der  letztere  in 
der  späteren  B^publik  nicht  mehr  an  die  innere  Stadt  ge- 
bunden war,  so  galt  wohl  für  ihn,  d.  h.  fOr  den  Praetor 
der  Grundsatz:  extra  primum  urbis  Botnae  milia- 
riutn  potest  iubere  iudicare.  Damit  stimmt  auch  Paulus 
ad  Plautium  lib.  XVU  (D.  5,  1,  28,  4)  völlig  überein.  In 
einer  Erörterung  über  den  Umfang  des  beneficium  reuocandi 
domum^^),  welches  den  in  Rom  verweilenden  städtischen 
Abgesandten  (legati)  zukam,  bemerkt  er: 

Sed  et  si  dies  actionis  exitura  erity  causa  cognüa 
aduersus  cum  (näml.  Ugatum)  iudicium praetor  dare  debet, 
tU  lis  contestetur  ita,  ut  in  prouinciam  transfera- 

»»)  S.  Lenel  Paling.  I  p.  1173;  dazu  etwa  Ulp.  D.  4,  6,  28,  4. 
*<>)  Vgl.  Wlassak  Litiscontestatio  S.  31,  32. 
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Nach  diesem  Text  ist  an  der  Befugniss  des  Praetors 
nicht  zu  zweifeln,  eine  in  Rom  contestirte  Streitsache  zur 
weiteren  Verhandlung  in  die  Provinz  zu  verweisen.  Nur 
durch  die  Annahme,  dass  die  beiden  letztgenannten  Frag- 
mente in  der  Sammlung  Justinians  in  gekürzter  Fassung 
stehen,  während  die  Urschrift  deren  au^chliessliche  Be- 
ziehung auf  den  Imperiumsprocess  irgendwie  hervorhob, 
könnte  ihre  Beweiskraft  gebrochen  werden.  Indess  lese 
man  die  ganze  1.  28  pr.  —  §  4  cit!  Nichts  lässt  auf  eine 
Verstümmelung  schliessen;  eine  Behauptung  aber  von  der 
man  nur  sagen  kann,  dass  sie  nicht  schlechthin  unmöglich 
sei,  ist  auch  als  Hypothese  wertlos.  Die  Wahrschein- 
lichkeit spricht  in  unserem  Fall  nicht  gegen,  sondern  für 
die  Vollständigkeit  des  Pandektentextes  und  damit  auch  für 
die  Beziehung  der  beiden  Stellen  auf  den  unter  Bürgern 
die  Regel  bildenden  Legalprocess*^). 

Somit  bleibt  nur  die  Frage  übrig,  ob  die  in  Rom  ex 
lege  Julia  contrahirte  Processobligation  und  der  daselbst 
angenommene  Judex  legitimus  das  Gepräge  der  Gesetzlich- 
keit einbüssten,  sobald  eine  Überleitung  („Transferiren") 
des  Verfahrens  in  das  Gebiet  extra  primum  urbis  miliarium 
eintrat?  Hiebei  handelt  es  sich  keineswegs  um  einen  blossen 
Titelstreit  Wenn  das  Judicium  ausserhalb  Rom  nicht  mehr 
„gesetzlich"*  war,  so  will  das  sagen:  das  Verfahren  vor  dem 
Judex  stand  jenseits  des  1.  Meilensteins  nicht  unter  der 
Herrschaft  der  „hauptstädtischen**  Lex  Julia,  sondern  eines 
anderen  „Ortsrechts" ;  in  der  Provinz  also,  der  Regel  nach, 
unter  der  Herrschaft  eines  provincialen  Honorarrechts.   Wo- 


^1)  So  hinsichtlich  der  1.  28  §  4  D.  (5,   1)   schon  Bosse  De  le- 
gitimo  iudicio  p.  44. 
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hin  wäre  dann  aber  das  gesetzliche  Processverhältniss  ge- 
raten? Die  Loslösung  vom  stadtrömischen  Boden  war  ja 
gewiss  kein  Erlöschungsgrund.  Und  doch  hätte  der  Ge- 
schwome  in  der  Provinz  gar  nicht  die  Macht  gehabt,  die 
in  Rom  geschaffene  Streitobligation  durch  seinen  Spruch 
aufzulösen**).  Selbst  die  Verjährung  hätte  den  Untergang 
nicht  herbeigeführt,  da  das  Julische  Gesetz  nach  der  hier 
bekämpften  Meinung  am  Stadtbezirk  von  Bom  haftete. 
Weiter  mttsste  man  fragen,  woher  die  amtsrechtliche  Process- 
obligation  stammen  soll,  mit  der  die  Parteien  und  der  Judex 
nach  der  Übersiedelung  in  die  Provinz  zu  thun  hatten? 
Dass  auch  nach  römischer  Anschauung  legitime  Verhält- 
nisse durch  blossen  Ortswechsel  ihre  Natur  änderten,  davon 
wissen  wir  nicht  das  Geringste.  Bekannt  sind  im  Gegenteil 
die  übereinstimmenden  Äusserungen  von  Labeo  (bei  Ulp. 
D.  17,  1,  8,  pr.)  und  Paulus  (D.  14,  6,  12),  die  da  lauten: 
cuiusque  conUr actus  init tum  spedandum.  Nur  wer  sich  von 
modernen  Vorstellimgen  leiten  lässt  und  das  Processrecht 
statt  auf  die  Menschen  zunächst  auf  Erde  und  Luft  bezieht, 
kann  in  Versuchung  kommen,  die  Geltung  der  Julischen 
Gerichtsordnung  durchaus  auf  Bom  und  den  Umkreis  zu 
beschränken.  Nach  der  oben  ausgeführten  Ansicht  ist  aber 
die  Localisirung  der  legitimen  Streitbefestigung  keineswegs 
ein  Ausfluss  des  „Territorialgedankens^,  sondern  lediglich 
die  Folge  der  Sesshaftigkeit  des  Gerichtsherm  in  Bom**). 
Dag^en  lässt  sich  eine  gleichartige  Fesselung  der  anderen 
Stücke  des  Verfahrens  nicht  nachweisen ,  weder  der  vor- 


**)  Da«  nur  amtsrechtlich  wirksame  Urteil  hätte  sich  zu  der 
legitimen  Processohligation  genau  so  verhalten  wie  z.  B.  das  prae- 
torische  pactum  zu  der  civilen  ohUgatio  des  Privatrechts;  s.  Bd.  I  S.  62. 

*•)  Daher  bitte  ich  im  I.  Bd.  S.  91  Z.  5—11  v.  oben  zu  streichen. 
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bereitenden  Acte  noch  der  Judication  des  Geschwomen, 
Mithin  werden  wir  wohl  die  Antwort  auf  die  obige  Frage 
in  folgende  Worte  fassen  dürfen.  Das  in  der  Stadt  Rom 
begründete  Judicium  war  legitim,  oder  was  Dasselbe  be- 
deutet, es  war  vom  Anfang  bis  zum  Ende  dem  Aebutisch- 
Julischen  Recht  unterworfen,  auch  wenn  das  Verfahren  vor 
dem  Judex  nach  der  Weisung  des  Praetors  ausserhalb  der 
Bannmeile  stattfand.  Insbesondere  hatte  das  Urteil  des 
gesetzlichen  Richters  volksrechtliche  Gültigkeit,  gleichviel 
an  welchem  Ort  es  gefällt  war. 

§  36.   IV.  Der  Einzelrichter  im  Jadicinm  le^itimnm.  — 
Jndex  und  Arbiter.  —  Arbitri  im  alten  Reeht. 

Als  drittes  Erfordemiss  des  legitimen  Processvertrags 
nennt  Gai.  IV.  104  den  Einzelrichter:  iudicia  quae .  . . 
sub  uno  iudice{S.  79—83)  accipiuntur.  Die  Erörterung 
dieses  Gegenstands  kann  kurz  gehalten  werden,  weil  einer- 
seits die  Grundlagen  schon  durch  die  Ausführungen  in  den 
§§11  und  32  gesichert,  andrerseits  die  Fragen,  welche 
hier  Antwort  heischen,  durch  den  Gang  der  bisherigen 
Darstellung  deutlich  vorgezeichnet  sind.  Vor  Allem  wird 
es  jetzt  kaum  Widerspruch  finden,  wenn  wir,  Gaius  folgend, 
den  unm  iudex  sofort  in  6ine  Reihe  stellen  mit  den  übrigen 
Merkmalen  des  gesetzlichen  Verfahrens  und  demgemäss 
im  Einzelrichter  eine  sachliche  Voraussetzung  oder 
Daseinsbedingung  des  Judicium  legitimum  erkennen, 
genau  so  wie  vorher  in  den  ciues  Bomani  eine  persönliche 
und  in  der  urbs  Roma  eine  örtliche  ^).  Unnötig  scheint 
es,  diese  Annahme  noch  besonders  zu  erweisen.    Um  aber 


1)  Vgl.  oben  §  22  8.  75. 
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Missverständnisse  abzuwehren,  empfiehlt  sich  eine  Wieder- 
holung des  Gesagten  in  anderer  Ausdrucksweise.  Wir  be- 
haupten also,  dass  beide  Gerichtsordnungen,  die  Aebutia 
wie  die  Julia,  blos  für  solche  Processe  Geltung  beanspruchten, 
welche  mit  einer  Judexformel*)  begründet  wurden.  Ein 
hypothetischer  Aufbau  des  betreffenden  Capitels  der  Reform- 
gesetze  ist  oben  auf  S.  212, 213, 245  versucht  Vermutlich  war 
das  ins  ratumque  estOy  vielleicht  die  (grundsätzliche)  Gleich- 
stellung mit  der  alten  Legisactio,  nur  für  diejenigen  Pro- 
cesse ausgesprochen,  welche  die  Parteien  mit  einer  Formel 
Sitb  uno  iudice  (S.  81)  contrahirten. 

Die  eben  angeführten  Worte  verwendet  Gaius  dreimal 
auf  eng  begrenztem  Baume.  Trotzdem  darf  man  sie 
schwerlich  aus  dem  Legaltext  ableiten.  Als  Einzelrichter 
(unm)  bezeichnet  das  Lehrbuch  den  Judex  ausdrücklich, 
um  den  Gegensatz  zu  den  Recuperatoren  zu  betonen,  von 
denen  die  nächsten  Sätze  handeln.  Dagegen  war  der  Text 
der  Gerichtsordnungen  wohl  anders  gestaltet;  entweder 
hiess  es  da  blos  it4dex  oder  iudex  arbiterue.  Sdion 
in  den  Zwölftafeln  kommt  diese  Doppelbezeichnung  zwei- 
mal (n.  2  u.  IX.  3)  vor;  sodann  kehrt  sie  wieder  am 
Ausgang  der  Republik  im  Julischen  Repetundengesetz  von 
695  (bei  Macer  Dig.  48,  11,  7,  pr.)  und  auf  der  Tafel 
von  Ateste  (Z.  7^).  Wenn  Gaius,  wie  wir  annehmen 
müssten,  in  IV.  104,  105,  109  den  arbiter  wegstrich,  so 


')  Man  gestatte  der  Kürze  halber  diesen  Aasdmck,  welcher  der 
„recuperatorischen  Formel"  {iudieium  reeip,)  im  Venafir.  Ed.  Z.  65,  66 
(S.  82)  u.  a.  anderen  Orten  nachgebildet  ist. 

')  In  Z.  15  steht  unverbunden  tudieis  arbitri  reeuperatorum ;  wie 
oben  iitdex  arbiterue  bei  Prob,  4  nr.  8,  Festus  v.  tMxat  p.  856  (nach 
der  sicheren  Ergänzung  von  Bruns-Mommsen  Font.  p.  275  —  ed.  V.), 
Just.  I.  4,  6,  1. 
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ist  das  weder  auffallend  —  denn  dieselbe  Wortkargheit 
begegnet  in  IV.  12,  20*),  141*)  —  noch  auch  eine  „Nach- 
lässigkeit*)". Offenbar  wäre  dieser  Vorwurf  nur  aufrecht 
zu  halten,  wenn  nach  römischem  Sprachgebrauch  iudex 
den  arbiter  aus-  nicht  einschloss.  Nun  geben  aber  die 
Quellen  über  das  Verhältniss  der  beiden  Worte  ganz  klare 
Auskunft  Nicht  jeder  tuclex  ist  auch  arbiter ,  denn  der 
letztere  ist  ein  besonders  schattierter  Richter,  wohl  aber  ist 
jeder  arbiter  zugleich  iudex  ^),  sofern  ihn  die  Parteien  unter 
magistratischer  Autoritaet  angenommen  haben®).  Daher 
ist  in  den  genannten  Leges  das  tte  hinter  arbiter  statt  mit 
„und"  genauer  mit  „beziehungsweise"  zu  übersetzen.  Der 
Beweis  hiefür  könnte  im  Anschluss  an  Savigny^)  aus  den 
Institutionen  (IV.  42,  163)  des  Gaius  erbracht  werden. 
Indess  mag  dieser  Zeuge,  der  heutigen  Tags  als  „Provin- 
ciale" schlechten  Ruf  geniesst,  diesmal  ausser  Spiel  bleiben. 
Gleich  guten  Dienst  leisten  z.  B.  Cic.  de  off.  m  c.  16  §  66: 

.  .  .  Calpumius  .  .  .  arbitrum  tllwn  adegit,  "^quid* 
quid  sibi  dare  facere  operieret  ex  fide  bona^.  M.  Cato 
sententiam  dixit .  .  .is  igitur  iudex  ita  pronuntiauit : . . ., 

de  off.  m  c.  17  §  70: 


*)  Zu  vergleichen  mit  Prob.  4  nr.  8;  s.  A.  Schmidt  Ztschr.  f.  R.G. 
R.A.  Bd.  XV  S.  147,  159,  160  N.  1.  Zu  Cic.  p.  Mur.  c.  12  §  27 
Bd.  I  S.  90  N.  10. 

^)  Vgl.  mit  Gai.  IV.   163—166«. 

•)  So  Baron  in  den  Festgaben  f.  Heflfter  S.  82. 

'')  So  auch  Festus-Paul.  p.  15:  Arbiter  dieüur  iudex  .  .  .;  dazu 
Mayer  Litiscontestatio  I  S.  79—85. 

®)  Missbrauchlich  nennen  die  Juristen  zuweilen  selbst  den  Schieds- 
richter iudex  {eampromistarius);  s.  Baron  Condictionen  S.  139  N.  2. 

»)  System  Bd.  V  S.  104  N.  g.  Übereinstimmend  Keller  avilpr. 
§  7  S.  35,  A.  Schmidt  in  Zt«chr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XV  8.  150  N.  8, 
S.  159,  160  u.  A.  Vgl.  auch  Lenel  Edict  S.  163  N.  1;  verfehlt  Huschke 
Multa  S.  397. 
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Q.  Scaeuola  . .  stmimam  uim  esse  dicehat  in  omnibus 
iis  arbitriiSj  in  quibus  addereiur  ^ex  fide  hona^  .  . . 
in  iis  magni  esse  iudicis  statuere  .  .  , 

XJlp.  1.  2  §  1  D.  fin.  reg.  (10,  1): 

ludici  finium  regundorum  permittitur  .  .  , 

Paul.  1.  4  pr.  §  3,  5  D.  eod.:  iuda«, 

verglichen  mit  Cic.  Top.  c.  10  §  43 :  ...  finibus  regym- 
dis  adigere  arbitrum  u.  De  1^.  I  c.  21  §  55, 

Pomp.  Ulp.  1.  3  §  13  D.  ad  exh.  (10,  4): 

.  .  iudicem  per  arbitriuni^^)  sibi  ex  hac  actione 
commissum  etiam  exceptianes  aestimare  .  .  , 

eadlich  Paul.  I.  18,  1 : 

Arbiter  familiae  herciscundaey 

verglichen  mit  Paul.  I.  18,  3  u.  4  (aus  App.  L  13 
u.  14): 

iudex  familiae  herdscundae. 

Hiemach  hat  es  Streitsachen,  in  denen  der  Geschwome 
richtig  nur  als  arbiter  zu  bezeichnen  war,  überhaupt  nicht 
gegeben.  Überall  findet  sich  neben  dem  besonderen 
auch  der  allgemeinere  Name;  in  den  klassischen  Schriften 
sogar  der  letztere  weit  häufiger  als  der  erstere.  Es  kommt 
also  Nichts  darauf  an,  ob  im  Aebutischen  und  Julischen 
Gesetz  blos  vom  iudex  oder  —  was  immerhin  wahrschein- 
licher ist  —  vom  iudex  arbiterue  die  Rede  war.  In  keinem 
Fall  ist  daran  zu  zweifeln,  dass  der  in  Rom  unter  Bürgern 
sub  arbitro  abgeschlossene  Processvertrag  unter  das  mass- 
gebende Capitel  der  beiden  Gerichtsordnungen  fiel  und 
folglich  legitimes  Gepräge  hatte.    Hinsichtlich  der  L.  Julia 


i<>)  Hiezu  etwa  Ulp.  Inst  V,  verglichen  mit  Gai.  IV.  163  (tuäi- 
eis  arbitrio)y  der  es  offenbar  vermeidet,  arbitri  arbürio  zu   schreiben. 
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ißt  sogar  bei  Paul.  Vat.  47  a  (S.  191, 192)  ein  ausdrück- 
liches Zeugniss  erhalten. 

Trotzdem  lässt  es  Keller  in  seiner  Bearbeitung  der 
Caeciniana  (p.  362)  unentschieden,  ob  nicht  zur  Zeit  Ciceros 
omne  iucUcmm,  quod  non  iudieem  sed  arbitrum 
haberei,  zu  den  Imperiumsprocessen  gehörte").  Allein 
diese  Äusserung  beruht,  wie  die  Note  55  (1.  c)  zeigt,  zum 
einen  Teile  auf  der  Verwechselung  von  Formel  und  Process 
bei  Cic.  p.  Rose.  com.  c  5  §  15,  vor  der  Savigny**)  ver- 
geblich gewarnt  hatte,  zum  anderen  auf  der  in  unserer 
Litteratur  sehr  verbreiteten  Überschätzung  des  Abstandes 
zwischen  dem  Judex  im  e.  S.  und  dem  Arbiter.  Die  Über- 
lieferung bietet  in  Wahrheit  nicht  den  geringsten  Anhalt 
dafbr,  das  Verfahren  vor  dem  Praetor,  sei  es  nach  gesetz- 
lichem sei  es  nach  honorarischem  Recht,  verschieden")  zu 
denken,  je  nachdem  als  Spruchrichter  ein  Judex  oder  ein 
Arbiter  in  Aussicht  genommen  war.  Erst  das  festgestellte 
Processprogramm  macht  die  Unterscheidung  überhaupt  mög- 
lieh; daher  trat  sie  nicht  im  ersten  sondern  nur  im  zweiten 
Abschnitt  des  Judiciums  hervor,  insbesondere  bei  der 
Urteilsfällung.  Belanglos  muss  auch  der  Name  gewesen 
sein,  dessen  sich  die  Parteien  in  Jure  bei  der  Postulation 
des  Richters  bedienten.  Ein  altes,  peinlich  genaues  Spruch- 
formular (Prob.  4,  8)  schrieb  ihnen  vor,  (in  gewissen  Fällen) 
iudieem  arbitrumue  zu  erbitten.  Diesen  Wortzwang  hat 
die  Processreform  sicher  beseitigt;  sachlich  zutreffend  aber 


")  Im  Civilprocess  §  45  ist  diese  Vermutung  nicht  wiederholt 
")  System  Bd.  V  S.   102  N.  b.    Auch  Eisele   AbhÄndl.  8.  103 

(1889)  hat  sich  nicht  warnen  lassen. 

^')  Beleglose  AvfsteUungen  von  Savigny,  O.  £.  HaHmaim,  Schulin, 

übbelohde  oben  S.  196  N.  16. 

Wlassalc,  BAm,  Processgesetze  U.  19 
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war  die  von  Cicero  (pro  Mur.  c  12  §  27)  mit  billigem 
Spott  verfolgte  Redeweise  auch  im  neueren  Verfahren,  und 
ihr  Sinn  war  der:  die  Parteien  begehrten  nicht  von  vorn- 
herein das  Eine  oder  das  Andere,  sondern  im  Allgemeinen 
einen  Judex,  der  jedoch  gegebenen  Falls,  wenn  sein  Pro- 
gramm ihn  hiezu  ermächtigte,  das  Urteil  als  Arbiter  finden 
sollte^*).  Übrigens  scheint  der  Praetor  die  für  seine  Juris- 
diction in  der  That  bedeutungslose  Spaltung  des  Judex- 
b^riffiB  im  Album  nicht  weiter  beachtet  zu  haben. 
Wenigstens  beginnt  die  Bonaefideiformel  der  Actio  depo- 
siti^^)  bei  Gai.  IV.  47  mit  den  Worten:  iudex  esto. 
Daraus  erklärt  sich  vielleicht  das  Vorwalten  dieses  Aus- 
drucks in  den  Schriften  der  Juristen,  die  sich  auch  wohl 
niemals  bemüht  haben,  eine  scharfe  Grenzlinie  zwischen 
dem  Hauptbegriff  und  seiner  Abart  zu  ziehen. 

Wenn  dem  Gesagten  nach  das  Aebutisch-Julische  Recht 
nur  diejenigen  Streitsachen  betraf,  welche  swft  itidice  arhir 
traue  contestirt  wurden,  so  ist  demnächst  die  Herkunft  und 
die  Bedeutung  dieser  Schranke  auszuforschen.  Hat  etwa 
die  Lex  Aebutia  den  Einzelrichter  neu  eingeführt,  und 
wenn  sie  das  nicht  that,  hat  sie  ihn  bei  allen  oder  nur 
bei  gewissen  Privatrechtssachen  vorgefunden?  Bekannt- 
lich nehmen  Puchta,  Keller  und  Andere  an,  dass  in  der 
sog.  Legisactionenzeit  die  Zehn-  und  die  Hundertmänner 
die  gewöhnlichen  Richter  gewesen  und  nur  allmälich  durch 
den  Einzelgeschwornen  verdrängt  seien.    Diese  den  Quellen 


")  Vgl.  noch  Ulp.  D.  2,  11,  2,  3:  .  .  «  iudex  mit  dem  Qesetz- 
wortlaut  bei  Capito-Fest.  p.  278:  .  .  tudiei  arbitroue;  Zimmern 
Civilpr.  S.  24,  25. 

^^)  Vgl.  Pap.  D.  16,  3,  24  über  A,  depoaiti:  .  .  in  bonae  ßd$i 
.  .  offieium  arbitri. 
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geradezu  widersprechende  Lehre,  die  den  (wnus)  iudex  der 
Zwölftafeln*®)  und  den  Gaianischen  Bericht  über  das  alte 
Spruchverfahren  einfach  übersieht  oder  nicht  sehen  will, 
ißt  im  I.  Bd.  §  11")  ausführlich  bekämpft*»).  Nach  dem 
dort  Gesagten  hat  es  im  Bürgerprocess  der  alten  Zeit  — 
geringe  Ausnahmen  abgerechnet  —  überhaupt  kein  anderes 
Gericht  g^eben  als  das  des  Einzelgeschwomen.  Alle 
anderen  sind  späteren  Ursprungs  und  haben  die  Regel  in 
keinem  einzigen  Fall  dermassen  durchbrochen,  dass  seither 
die  Bestellung  eines  Judex  unzulässig  gewesen  wäre.  Was 
nun  die  Liste  der  Centumviri  und  Decemviri  anlangt,  so 
ist  die  erstere  nicht  vor  dem  6.  Jh.  aufgestellt  (I  §  10 
N.  35),  vielleicht  gerade  durch  die  Aebutia  geschaffen*®) 


1«)  Bei  Bruns:  H.  2  u.  IX.  3  (im  I.  Bd.  S.  144  verdruckt);  s. 
femer  I.  8:  . .  Utmn  addieito  (Einzahl!,  die  letzte  Äusserung  über  diese 
Stelle  bei  Bechmann  L.  A.  sacr.  S.  26,  27)  und  Sextus  Caecilius  bei 
dell.  XX.  1,  38:  iudtei  taUottem  imperanti  .  .  .  aestimata  Ute  iudex  (an 
den  Magistrat  ist  nicht  zu  denken;  vgl.  Huschke  Gaius.  Beiträge 
S.  125,  Voigt  Xn  Tafeln  Bd.  U  S.  534).  Nicht  unbefangen .  scheint 
Bechmann  au  urteilen  in  den  Münch.  Sitzungsberichten  (Phil.  Cl.) 
1890  Bd.  n  S.  167. 

^'^)  Dazu  oben  S.  211  N.  52  a.  E.  Bechmann  Sitzungsber.  1890 
Bd.  II  S.  169,  170  vemämlicht  wieder  die  Zehnmänner  bei  Liv.  m 
c.  55  und  die  späteren  dec.  stlü,  iudieandie, 

*^)  Loth.  Seuffert  hat  mir  die  „Gesetze  der  historischen  Ent- 
wickelang" entgegengehalten.  Sind  es  nicht  die  bei  Keller  Civpr.  §  4 
codificirten,  dann  gestehe  ich,  diese  „Gesetze"  nicht  zu  kennen.  Da- 
gegen hat,  wie  ich  glaube,  Mommsen  im  „Staatsrecht"  Folgendes  nach- 
gewiesen: Die  Entscheidung  überall  in  der  Hand  ^ines  Mannes,  Col- 
legien  nur  zur  Beratung;  erst  in  der  späten  Republik  Mehrheits- 
entscheidung. Das  Meisterwerk  des  grossen  Forschers  findet  leider  bei 
unseren  Juristen  nicht  die  gebührende,  ja  unerlässliche  Beachtung.  — 
Für  das  hohe  Alter  des  Judex  beruft  sich  schon  Savigny  Geschichte 
des  R.  R.  Bd.  I  S.  101  N.  b.  (2.  A.)  auf  Gai.  IV.  104. 

^^)  Etwas  anders  habe  ich  mich  im  I.  Bd.  S.  126,  127,  138  ge- 
äussert    Indess  glaube  ich  mich  jetzt  zu  der  Bd.  I  S.  126  Abs.  2  a. 
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viellaeht  etwas  früher,  die  letztere  entweder  zur  selben 
Zeit  oder  noch  später  (Bd.  I  S.  146,  147,  149,  151). 
Dürfte  man  die  genannten  CoUegien  der  naehaebutischen 
Epoche  zuweisen,  so  kämen  sie  hier  gar  nidit  in  Betracht, 
sondern  erst  fbr  den  Mischen  Process.  Sind  sie  aber 
gleich  alt  oder  etwas  älter  als  das  Beformgesetz  der  Be- 
publik, so  wäre  unsere  Ansicht,  derzufolge  legitimer  Process 
mit  Judexformel  vom  Anfang  an  in  allen  Sachen  eintreten 
konnte,  nur  ge&hrdet,  wenn  man  dem  Gericht  der  Zehn 
oder  der  Hundert  ausschliessliche  Competenz  in  irgend 
welchem  Beditshandel  zuschreiben  müsste.  Hiezu  sind 
wir  aber  keiijeswegs  gezwungen.  Für  die  Yindicationen 
des  Eigentums  und  der  Servituten  ist  die  Goncurrenz  des 
Judex  erwiesen,  für  die  Erbschafts-  und  Freiheitssachen  ist 
die  gleiche  Annahme  kaum  zu  vermeiden  (Bd.  I  §  10  u. 
S.  151,  152).  Viel  besser  unterrichtet  sind  wir  über  den 
Bechtszustand  der  Kaiserzeit.  Unter  Augustus  verschwindet 
das  selbständige  Judicium  des  Zehnercollegs ,  und  den 
Centumvim  kommt  nach  klaren  Äusserungen  der  Quellen 
in  keiner  Sache  ausschliessende  Gerichtsbarkeit  zu  (Bd.  I 
S.  177,  178,  206—235).  Diese  letztere  Ordnung  hat  die 
Lex  Julia  meiner  Überzeugung  nach  sicher  vorgefunden. 
Andernfalls  müsste  sie  selbst  durch  eine  besondere  Be- 


ll bezdckaeten  ^MogUchkeit^  bekfioaeii  zu  dürfon.  —  Schon  A. 
Augustiims  and  Siecanut  De  iud.  oeabunvirali  I  c.  8  (ed.  Zepenii^ 
Hftlae  1776  |Mig.  62,  68)  habeB  aig.  GM.  XVL  10,  8  den  Urspnu« 
der  Hoadert  im  Aeboiischea  Oesets  g^eeocht.  Bedenkt  bmb  die 
Qlel<^iarti(^it  des  1.  a.  2.  ReforiageeetBes,  so  Ueg:t  dieee  Hypotiieee 
MeMlieb  nahe.  Die  JoÜa  handelte  ja  ia  einem  Oapu  von  der  Proeess- 
form,  im  andere«  von  de«  Centamvirn«  QeU.  1.  c  freilich  scheint  mir 
noch  immer  beas^  zk  dem  Bd.  I  S.  126  Qeeagte«  zu  passen;  Oai.  IV.  30, 
31  aber  laast  in  gleichem  Hasse  beide  Aa&tolluagoii  zn. 
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Stimmung  vorerst  dte  durchgängige  Coneurrenz  des  Einzel- 
riditers  herge^llt  haben,  nm  sodann  fCat  die  Streitbe- 
festigung mit  Judexformel,  die  nun  allgemein  verwendbar 
war,  das  tu»  rcOHmgue  esio  auszusprechen. 

Neben  den  Zelm-  und  Hundertmännem  führt  Puchta*^) 
als  Vorgänger  des  Einzelgeschwomen  die  Arbitri  auf,  die 
seiner  Meinung  nadi  „ursprünglich  wohl  meistenteils  in 
der  Mehrzahl  gegeben  wurden".  Andere  Gelehrte*^) 
äussern  sich  vorsichtiger,  ohne  indess  Puchta  entgegen- 
zutreten. Keller  ersetzt  das  Wörtchen  „meist"  durch  „zu- 
weilen"; doch  sollte  man  richtiger  sagen:  „ganz  ausnahms- 
weise". 

Soviel  ich  sehe,  sind  Arbitri  in  der  Mehrzahl  fbr  das 
alte  Rechf )  nur  durch  zwei  Leges  der  Zwölftafeln  be- 
zeugt: Vn.  5  u.  Xn.  8  (Bruns).  Die  eine  lautet  bei  Festus 
(ap.  Laetum  p.  376): 

8i  uindiciam  fdlsam  kdüy  si  uelit  is,  [praejtor^^) 
arbi(ro9  tres  dato^  etmim  arbitrio  .  .  .  frudus  dwplione 
damnmn  decidito. 


«0)  Institutionen  Bd.  I  §  154  8.  443,   dazu  8.  4^-442  (8.  A.). 

«»)  Vgl.  Savigny  System  Bd.  V  8.  643,  Keller  avpr.  §  7  8.  34, 
§  16  8.  79,  Kariowa  Legisactionen  8.  57,  142,  Hartmann-Ubbelohde 
Ordo  I  8.  261,  8chnlin  Gesch.  d.  R.R.  8.  553. 

^^)  Die  Arfoitri  des  späteren  Kaiserrechts  kümmern  uns  nicht. 
Eben  so  wenig  die  in  den  klassischen  Schriften  vielfkch  begegnenden 
(nicht  eigentlich  richtenden)  Sachrerstandigen  zur  |,£rledigung  nicht 
juristischer  Fragen  und  Geschäfte" ;  s.  Bekker  Aotionen  Bd.  11.  8.  208 
bis  210.  Übrigens  ist  auch  hier  durchaus  die  Bestellung  in  der  Ein* 
zahl  üblich.  —  Zu  Modestin  D.  10,  1,  7:  J)e  modo  agrorum  arbitri 
dtmiur  ....  idfuo  Um  romtiptym  e$t  vgl.  Rudorff  Ztschr.  i,  g.  R.W. 
Bd.  X  8.  382. 

**)  8o  füllt  Mommsen  die  Lücke  aus.  Handschriftlich  ist  über- 
liefert: nuolitii  .  .  .  tor.  Andere  Coi^ecturen  bei  Bruns  Font.  p.  376 
n.  28. 
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Über  die  andere  berichtet  Cic  de  leg.  I  c.  21  §  55: 
controuersia  est  natu  de  finibus^  in  qua  .  .  .  e  XII 
tres  arbiiri  fines  regemus. 

Bleibt  man  mit  Mommsen-Bruns  bei  dem  hier  ans 
Festus  mitgeteilten  Texte**)  stehen,  so  macht  das  erstere 
Gesetz  keine  Schwierigkeiten.  Die  Worte  si  uelii  is 
können  nicht  überflüssig  und  ihr  Sinn  muss  wohl  sein,  dass 
der  Magistrat  drei  Arbitri  nicht  immer  und  ohne  Weiteres 
zu  geben  habe,  sondern  nur  auf  besonderen  Antrag  des- 
jenigen, der  umdiciam  falsam  tulit.  Ähnlich  verhiess  aadi 
ein  Verrinisches  Edict  [Cic.^«)  Verr.  m  c  14  §  35]  E^ 
cuperatoren:  si  uter  uolet  Was  sonst  die  Zwölftafel- 
norm**) bedeutet,  geht  uns  nicht  weiter  an.  Jedenfalls 
handelt  sie  von  einem  Nachverfahren,  nicht  von  der  Vindi- 
cation  selbst.  In  das  spätere  Recht  ist  aus  unserer  Lex 
nur  der  Doppelersatz  der  Früchte  übergegangen,  u.  z.  in 
das  Recht  der  Cautio  pro  praede  litis  et  uindiciarum*^, 
während  die  Arbitri  vermutlich  durch  den  concurrirenden 
Einzelrichter  völlig  verdrängt  sind.  Wenigstens  erscheint 
bei  Ulpian  in  zwei  Stellen  (D.  4,  8,  36  —  50,  16,  68),  die 
Lenel  *®)  mit  gutem  Fug  auf  die  erwähnte  Caution  bezieht, 
ein  einzelner  Arbiter. 


^)  Den  SchoeU  Leg.  duod.  tab.  reliquiae  p.  110,  111  wegen  des 
zweimaligen  $i  beanstandet. 

**)  Leider  ist  aus  den  irreleitenden  Vorwürfen  des  Anklagers  die 
Tragweite  des  Edicts  nicht  klar  zu  erkennen. 

^)  Eine  neue  Auslegung  giebt  Bechmann  L.A.  sacram.  S.  31—85. 

«'')  8.  Lenel  Edict  8.  411-413. 

88)  Edict  S.  409  N.  2,  8.  411,  414,  Pal.  n  p.  869.  Lenel  denkt 
sich  dieselbe  Person  (X.  I^üiut)  als  Judex  im  Sponsionsprocess  und 
als  Arbiter  betreffs  der  Restitution.  Das  dürfte  auch  richtig  sein. 
Nur  fragt  es  sich,  woraus  für  L.  Titius  Recht  imd  Pflicht  cum 
reHüt4ire  iubere  erwuchs?    Die  Erwähnung  in  der  Cautio  p.  p.  1.  et 
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Nicht  viel  anders  ist  es  dem  zweiten  RichtercoUeg  er- 
gangen, welches  in  den  Zwölftafeln  zur  Grenzberichtigung 
—  und  hier  wohl  mit  ausschliessender  Competenz  —  be- 
rufen war.  Durch  eine  Lex  Mamilia,  die  man  ins  6.  Jh. 
zu  setzen  pflegt*®),  wurden  nämlich,  wie  Cic.  de  leg.  I 
c.  21  §  55  bemerkt,  singuli  arbUri  angeordnet,  wenn 
nicht  statt ^^)  der  Dreirichter,  so  doch  neben  ihnen,  und 
in  den  Schriften*^)  der  klassischen  Juristen  begegnet  nur 
dieser  neuere  Einzelgeschwome.  Die  Norm  der  Zwölftafeln 
ist  wohl  später  ganz  ausser  Anwendung  gekommen.  Wes- 
halb aber  das  ältere  Gesetz  gerade  für  die  Actio  finium 
regundorum**)  mehrere  Arbitri  forderte,  das  ist  natür- 
lich nicht  auszumachen.  Vielleicht  sollte  ein  sachver- 
ständiger Mensor^*)  mit  anderen  Vertrauensmännern  der 
Parteien  zusammenwirken.  Für  uns  wären  übrigens  die 
eben  genannten  Dreirichter,  die  zur  Zeit  der  Aebutischen 
Reform  schwerlich  noch  allein  judicirten,  nur  dann  wichtig, 
wenn  wir  Grund  hätten,  ihre  Verwendung  auch  in  anderen 
als  in  Grenzstreitigkeiten  anzunehmen. 

Was  nun  zunächst  die  Belege  anlangt,  welche  Puchta**) 


u.  konnte  doch  nicht  genügen.  VieUeicht  steht  bei  Gai.  IV.  93  nicht 
der  ganze  Wortlaut  der  Sponsio. 

«»)  S.  Rudorff  Ztschr.  f.  gesch.  R.W.  Bd.  IX  8.  889,  R.R.G. 
Bd.  I  S.   102,  Lange  Altert  Bd.  H  S.  617  (2.  A.). 

«<>)  So  Rudorff  Ztschr.  f.  g.  R.W.  Bd.  X  S.  347,  anders  und 
wohl  richtig  Bekker  Actionen  Bd.  I  S.  235;  vgl.  im  Allgemeinen  Kar- 
Iowa  R.R.G.  Bd.  I  S.  190  N.  1. 

W)  S.  Dig.  10,  1  (aber  oben  N.  22X  Gai.  IV.  42;  auch  Cic.  Top. 
X§43. 

**)  Wie  weit  sie  reichte,  zeigt  Kariowa  Beitrage  S.  141 — 162; 
▼gl.  Bekker  Actionen  Bd.  I  S.  235—245. 

^)  8.  Frontin  Lachm.  p.  34  Z.  20,  p.  43  Z.  23—25,  Voigt 
Zwölf  T.  Bd.  n  8.  640. 

»*)  Instit.  Bd.  I  §  154  N.  c-f  8.  440,  441  (8.  A.).    Auf  Scaev. 
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und  die  ihm  Folgenden  anführen,  um  die  Actio  aquae 
pluviae  arcendae,  das  „Arbitrium  tutdae^  und  die  Actio 
fam.  herciscundae  einem  Coll^um  mehrerer  Arbitri  zuzu- 
weisen, so  steht  es  damit  recht  eigentOmlich.  Keine  Toa 
diesen  Stellen  beweist  Etwas;  die  meisten  sogar  genau  das 
G^enteil.  So  bezeugt  z.  B.  für  die  A.  aquae  pl.  Gic 
Top.  IX.  39,  X.  43  und  Alfen  D.  39,  3,  24,  pr.,  §  1,  2 
(dreimal)  den  arbiter  in  der  Einzahl,  Labeo-Jul.-Ulp.  D.  38 
3^  4,  pr.,  §  1  den  iudex;  für  das  Arbitrium  tutelae 
Cic.  de  oflf.  m  c.  17  §  70  und  ebenso  Ulp.  D.  27,  4,  1, 
4  u.  27,  4,  3,  pr.  den  iudex,  Scaev.  D.  49,  1,  28,  2  den 
arbiter;  fttr  die  A.  fam.  herc.  Jul.  D.  10,  2,  51,  pr., 
Pomp.  D.  10,  2,  47,  pr.,  Pap.  Vat.296  den  arbiter,  Paid. 
Sent  I.  18  den  arbiter  und  den  iudex.  Demnach  ist  der 
Quellenbeweis  sowohl  für  die  Aebutische  wie  für  die  Julisdie 
Epoche  durchaus  missglückt.  Indess  können  wir  noch 
weiter  gehen  und  darthun,  dass  die  Dreirichter  auch  in  der 
alten  Zeit  und  nach  dem  Recht  der  Zwölftafeln  nur  in 
wenigen  Ausnahmefällen  vorkamen. 

Von  den  Gesetzen  der  Decemviri  liegt  uns  dnes  vor: 
11.  2,  dessen  Fassung  kaum  vereinbar  ist  mit  der  Annahme 
regelmässig  urteilender  Collegien  von  drei  (od.  5)  6e- 
schwomen;  und  ein  zweites:  I.  8  schliesst  diese  Annahme 
schlechterdings  aus®*).  Vollends  widerlegt  wird  Puchta 
femer  durch  den  Namen  der  alten  Processform,  die  sich 
viele  Gelehrte  gerade  für  die  Arbitria  bestimmt  denken. 


D.  20,  5,  14:  arbüri  diuid.  her,  beruft  sich  Pucbta  nicht  Dasselbe 
Besponsum  kehrt  wieder  in  D.  20,  5,  11;  doch  steht  hier  arbiter  d. 
h.  Nur  ^ine  Überlieferung  kann  richtig  sein,  und  nur  die  letztere 
stimmt  überein  mit  den  Äusserungen  (oben  im  Texte)  älterer  wie 
jüngerer  Juristen. 

»)  S.  oben  8.  291  N.  16. 
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Sie  heisst  bei  Gai.  IV.  12  u.  20:  legis  actio  per  iudieis 
posMationem;  und  bei  Probus  4  nr.  8  finden  wir  ein  zu- 
gehöriges Spruchformular,  das  folgende  Worte  enthält:  te 
praetor  iudicem  arbitrumue  postulo  uti  des.  Die  Einzahl 
also  steht  hier  und  dort.  Dass  es  aber  dreiste  Willkür 
wäre,  dem  Namen  wie  dem  Formular  Ungenauigkeit  vor- 
zuwerfen, oder  gar  zu  behaupten,  iudex  sei  mit  „Gericht" 
zu  übersetzen  und  könne  auch  ein  GoUegium  anzeigen  ^^), 
darüber  sollte  wohl  Einverständniss  walten.  Dieselbe  Be- 
merkung müssen  wir  wiederholen  hinsichtlich  des  iudex, 
den  Gaius  bei  der  L.  A.  sacramento  (IV.  15)  sechsmal, 
bei  der  L.  A.  per  candidionem  (IV.  17,  18)  zweimal  er- 
wähnt Mithin  ist  uns  wenigstens  keine  Processform 
bekannt,  in  der  die  Bestellung  von  Dreirichtem  üblich 
gewesen  wäre. 

Übereinstimmend  mit  dem  oben  Gesagten  hat  auch 
Ad.  Sdimidt  der  L*  A.  per  iudieis  posiulationem  sehr  be- 
stimmt das  Puchtasche  Bichtercollegium  abgesprochen;  nur 
fügt  er®'')  die  Bemerkung  bei:  „die  in  der  Mehrzahl  vor- 
kommenden Arbitri  gehören  einer  späteren  Entwicklung 
an".  Die  Zeit  ist  nicht  näher  bezeichnet  Doch  kann  es 
die  Aebutisch-Julische  nicht  sein;  denn  das  legitime  Ver- 
fahren verlangt  unbedingt  den  unus  iudex,  und  fUr  den 
amtsrechtlicben  Process  sind  m.  W.  neben  dem  Einzel- 
geschwomen  blos  Recuperatoren  nachweisbar.  An  die  Ar- 
bitri des  späten  Kaiserrechts  aber  denkt  wohl  A.  Schmidt 
nicht  Übrigens  will  ich  für  alle  Fälle  noch  auf  Cie.  pro 
Rose.  com.  c.  4  §  11 — 13  aufinerksam  machen,  woraus 
sich  klar  ergiebt,  dass  in  der  Zeit  des  Aebutischen  Processes 

»•)  S.  Bd.  I  S.   138  N.  4. 

»')  Ztschr.  f.  K.G.R.A.  Bd.  XV  S.  160  N.  1. 
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der  arhiter  (im  Gegensatz  zum  mdex  im  e.  S.)  vielleicht 
ausnahmslos,  mindestens  aber  in  aller  Regel  einzeln 
judicirte.  Eine  Epoche,  in  der  man  hievon  abwich,  hat 
es  innerhalb  der  hier  massgebenden  Zeitgrenzen  überall 
nicht  gegeben. 

§  37.    Die  Becuperatoren  als  Richter  unter  RSmern.  — 

Das  Judicium  legitimum  mit  praetorischer  Formel  — 

Der  Einzelrichter  neben  Recnperatoren. 

Nach  den  grösseren  Collegien  und  den  drei  Arbitri 
sind  noch  die  Recnperatoren  in  Betracht  zu  ziehen,  die 
bekanntlich  immer  in  der  Mehrzahl  bestellt  wurden.  Hätten 
diese  letztgenannten  Richter  schon  vor  der  Aebutischen 
Reform  auch  in  Bürger  Processen  gesprochen,  so  wftre 
wegen  des  vorausgesetzten  unm  iudex  legitimes  Veiiahren 
für  die  Sachen  unmöglich  gewesen,  wo  durchaus  Re- 
cnperatoren urteilen  sollten.  Offenbar  müssen  wir  zuerst 
fragen,  wie  alt  wohl  in  Rom  diese  Art  von  Geschwomen 
sei?  0.  E.  Hartmann  (Ordo  I  §  24)  hat  ihren  Ursprung 
im  römischen  Bürgerrecht  gesucht  und  sie  fbr  älter  erklärt 
als  die  Zwölftafeln;  Beides  dem  augenscheinlich  schlechten 
Machwerk  eines  Byzantiners  zu  Lieb,  —  sei  es  immer  des 
Theophilus  —  dessen  Bericht  (zu  §  4  I.  qui  quib.  1,6) 
in  mehr  als  6inem  Punkt  mit  den  Angaben  besserer  Quellen 
unverträglich  ist.  Die  ganze  Hypothese  wird  sich  wohl  den 
Einwendungen  von  A.  Schmidt*)  gegenüber  nicht  länger 
behaupten.  Indess  hat  uns  glücklicher  Weise  Hartmann*) 
selbst  ermächtigt,  von  ihr  abzusehen.    Seiner  Meinung  nach 


1)  S.  oben  S.  216  N.  67. 

2)  Ordo  I  S.  261,  262. 
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ist  nämlich  der  Einzelrichter  „frahzeitig  an  die  Stelle 
der  ursprünglichen  Recuperatoren  gesetzt";  denn  „die 
iudicia  vor  dem  unus  iudex  (mdicia  legitima^)  seien  ver- 
mutlich schon  in  den  Zwölftafeln"  als  die  allein  be- 
rechtigten anerkannt  Nun  lassen  wir  aber  die  vermeint- 
lichen SpruchcoU^en  der  Urzeit  bis  zum  Beginn  des  4.  Jh. 
billig  auf  sich  beruhen ;  sie  kümmern  uns  hier  nicht. 

Im  Gegensatz  zu  Hartmann  hat  man  bisher  allgemein  *) 
aus  den  Worten  des  Aelius  Gallus  bei  Fest  p.  274  auf 
den  Ursprung  des  Becuperatorengerichts  im  Intemational- 
verkehr  geschlossen.  Und  gewiss  mit  gutem  Grund.  Denn 
reäperatio  heisst  nach  Aelius  zunächst  der  Rechtshülfe- 
vertrag  zwischen  zwei  Staaten,  der  dem  Büi^er  des  einen 
das  res  recipere  vor  dem  Gerichte  des  anderen  zusichert. 
Wenn  dann  in  Rom  die  den  Staatsverträgen  zufolge  be- 
stellten Richter  nach  der  reciperatio  „reci(u)peraiore8^  be- 
nannt wurden,  um  sie  von  den  iudices  des  Bürgerprocesses 
zu  unterscheiden,  so  erscheint  das  ebenso  natürlich  wie  die 
umgekehrte  Ableitung,  die  Hartmann  vertreten  muss,  un- 
begreiflich ist,  abgesehen  davon,  dass  sie  zu  höchst  ge- 
wagten Aufistellungen  nötigt  Demnach  haben  wir  die 
ältesten  Recuperatoren  der  geschichtlichen  Epoche  jeden- 
falls   nur    als   Richter  im  Fremdenprocess  anzusehen. 


^)  Das  ist  freilieb  irrig.  Richtig  sollte  es  heissen:  die  Legis - 
actionen  mit  dem  ii.  f.,  deren  getreue  Nachbildung,  insonderheit 
betrefis  der  Yoraussetiungen  (umu  iudex  u.  s.  w.)  die  Judicia  leg.  sind. 

*)  Vgl.  Huschke  Anal.  p.  210  und  in  Richters  Jahrb.  Jg.  I  S.  904, 
905,  Zimmern  Civp.  §  17,  Pachte  Inst  Bd.  I  §  154  S.  441,  442  (8.  A.), 
Keller  Civp.  §  8,  Rudorff  R.G.  §  8,  Voigt  J.  nat  IV.  2  S.  136—143 
u.  Xn  Taf.  Bd.  I  S.  637,  Bethmann-Hollweg  Civp.  Bd.  I  §  25,  Kar- 
Iowa  Legisact.  S.  224—230,  u.  R.R.G.  Bd.  I  S.  292,  Mommsen  St.R. 
ra^  S.  601,  603,  A.  Schmidt  Ztechr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XXU  S.  133, 
Jörs  R.R.W.  I  S.  126,  127,  131,  134,  SchuUn  Gesch.  d.  R.R.  S.  509. 
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Allein  diese  BeschräBkung  blieb  nicht  hnmer  besteheiu  In 
der  Ciceronischen  Zeit  urteilen  die  bisherigen  Intemational- 
richter  nachweislich  auch  inter  ciueSy  und  anscheinend 
war  diese  Judication  damab  nicht  gerade  neu^).  Daher 
mtkssen  wir  wohl  die  Möglichkeit  ins  Auge  fessen,  dass 
Privatprocesse  unter  Bürgern  mit  Becuperatoren  sdion  ror- 
kamen,  als  die  Lex  Aebutia  erging  (Bd.  IS.  126).  Leider 
will  es  nicht  gelingen,  die  Zeit  des  wichtigen  Gesetzes 
etwas  näher  zu  bestimmen.  Zwar  hat  sich  jüngst  P.  F. 
Girard*)  für  die  ersten  Jahrzehnte  des  7.  Jh.  (u.  z.  605— 
640  d.  St.)  entschieden;  doch  fehlt  noch  die  Begründung 
dieses  Ansatzes,  die  uns  hoffentlich  nidit  vorenthalten  wird. 
Wie  dem  auch  sei,  um  keiner  Schwierigkeit  auszuweichen, 
nehmen  wir  einen  Bechtszustand  an,  den  man  mit  Fug 
bezweifeln  darf,  und  fragen  nun  weiter,  weshalb  die  Aebutia 
blos  die  Bürgerprocesse  sub  iudice  legalisirte,  wirrend 
es  doch  daneben  sdhon  andere  mit  Becuperatoren  gab? 
Für  müssig  kami  man  die  Erörterung  dieses  Punktes  gewiss 
nicht  erachten.  Denn  die  Lex  Julia  von  737,  die  ebenfalls 
am  Judexerfordemiss  festhält,  hat  ja  unwidersprechlich  jene 
Bechtslage  vorgefunden,  die  für  das  Ende  des  6.  Jh.  als 
blosse  Möglichkeit  in  Anschlag  kommt  Ich  betone 
diesen  Umstand  im  Voraus,  weil  natürlich  eine  Antwort 
für  die  hell  beleuchtete  Epoche  des  ersten  Kaisers  eher  zu 
finden  ist  als  für  die  unbekannte  Zeit  des  älteren  Beform- 
gesetzes.  Freilich  mag  es  Bedenken  erregen,  wenn  die 
gleiche  Frage  für  verschiedene  Zeiten  gleich  beant- 
wortet wird.  Indess  müssen  wir  bei  dem  Stillschweigen 
der  Quellen  über  die  Vorgeschichte  der  Aebutia  zufrieden 


^)  S.  oben  §  22  S.  74  zur  N.  4. 

•)  Nouv.  Revue  bist  de  droit  t.  XIH  p.  299. 
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sein,  wenn  sieh  durch  die  Betrachtung  des  frohkaiserlichen 
Hechtes  Anhaltspunkte  für  Rückschlüsse  ergeben«  die 
nidit  aller  Wahrscheinlichkeit  entbehre.  Vor  Allem  aber 
sind  in  aller  Kürze  ein  paar  Vorfragen  zu  berühren. 

Mit  den  alten  L^sactionen  war  nach  den  Zwölftafeln, 
nach  Probus,  Gaius  und  Pseudo-Asconius  (Bd.  I  S.  134 
N.  6)  das  Gericht  des  tdnus  iudex  verbunden.  Kann  es 
dann  überhaupt  im  6.,  7.  Jh.  Streitsachen  unter  Bürgern 
mit  Kecuperatoren  gegeben  haben?  Wer  an  die  einstige 
Alleinherrschaft  der  Legisactionen  glaubt,  muss  das  un- 
bedingt in  Abrede  nehmen.  Diesen  Standpunkt  braucht 
auch  Derjenige  nicht  aufeugeben,  dem  die  praetorischen 
Ii^rdicte  uralte  Gebilde  sind^  da  das  anfänglich  allein 
stehende  Verfahren  mit  Sponsionen  sehr  wohl  in  einen 
Spruchformelprocess  ausmünden  konnte  ^).  Wie  aber,  wenn 
das  Verfahren  mit  Schriftformeln  älter  ist  als  die  Aebutia? 
Diese  Thatsache  ist  zwar  nicht  streng  zu  erweisen,  doch 
spricht  für  sie  ein  so  hoher  Grad  von  Wahrscheinlichkeit 
wie  für  die  wenigsten  Hypothesen,  die  unsere  Lehrbücher 
füllen  und  die  allgemein  ohne  Widerstand  nacherzählt 
werden. 

Dass  die  Schriftformel  nicht  über  Nacht  erfunden  ist» 
räumt  man  ein«  Aebutius  hat  das  neue  Processmittel  irgend- 
wo entlehnt  Vielleicht  unmittelbar  von  den  Griechen  Unter- 
italiens? Gewiss  ist  das  nicht  unmöglich.  Doch  bedenke 
man  Folgendes.  Nach  der  L.  Aebutia  wurde  im  Fremden- 
process  per  concepia  uerba  litigirt  Niemand  bezweifelt  das. 
Allein  das  Verfahren  vor  dem  Peregrinenpraetör  beruhte 
keineswegs  auf  der  Aebutia;  denn  es  war  tudicmn  «w^ 


^)  fi.  Ubbelohde  bei  Glfiok  B^.  d.  a  43,  44  II  S.  112,  121. 
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perio  continem.  Was  ist  nun  wahrscheinlicher:  die  Nach- 
bildung des  von  Aebutius  eingeführten,  in  Rom  bisher 
unbekannten  Formelverfahrens  Seitens  der  Praetoren  des 
Fremdengerichts,  oder  umgekehrt  die  gesetzliche  Beception 
des  zuerst  im  Peregrinengericht  entstandenen  und  von  den 
Praetoren  ausgebildeten  Processes?  Man  beachte  wohl,  dass 
die  Fremden  und  selbst  Römer  im  Streite  mit  Fremden®) 
nicht  lege  agiren  konnten;  dass  für  den  Geschwomen  im 
Peregrinengericht  eine  magistratische  Rechtsweisung  un- 
erlässlich,  und  dass  endlich  die  Streiturkunde  wie  ge- 
schaffen war  zur  Aufnahme  der  für  den  einzelnen  Fall 
massgebenden  Rechtsvorschrift  Darum,  glaube  ich,  ver- 
dient Huschkes*)  scharfsinnige  Vermutung:  die  Voraa- 
butische  Schriftformel  im  Fremdengericht,  vollen  Beifall, 
zumal  da  keine  Spur  einer  dritten  Processart  erhalten  ist, 
in  der  die  Parteien  weder  per  legis  actianes  noch  per  con- 
cepta  uerba  litigirt  hätten. 

Die  Fom)eln,  mit  denen  der  Streit  im  Peregrinen- 
process  befestigt  wurde,  gehörten  wohl  in  der  Zeit  des 
Aebutischen  Gesetzes,  wenn  nicht  durchaus  doch  über- 
wiegend, dem  praetorischen**^)  Recht  an,  waren  also  Judida 


®)  Natürlich  konnte  für  die  eine  Vertragspartei  nicht  anderes 
Becht  gelten  als  für  die  andere.  Der  Römer  contestirte  die  Lis  mit 
einem  Peregrinen  nach  röm.  Fremden  recht. 

»)  Analecta  litt  p.  216,  217;  s.  P.G.  Bd.  I  S.  20,  21,  165,  daro 
Eisele  Abh.  S.  75—77,  105.  Beigetreten  ist  jüngst  (1889)  anch  Sohm 
Inst  8.  160  (d.  4.  A.);  s.  P.G.  Bd.  I  S.  64  N.  3. 

^0)  Gegen  das  Ende  des  Freistaats  (s.  Bd.  I  8.  69  N.  1)  haben 
die  meisten  Geschäftsklagen  des  Jus  gentium  eine  Intentio  mit  dem 
Zusatz  ex  ßde  bona,  welchen  aber  Cicero  anscheinend  als  etwas  ziem- 
lich Neues  behandelt.  Ursprünglich  waren  vermutlich  alle  Judicia 
dieser  Art  praetorisch  und  in  faetHm  concipirt  Näheres  über  die  Re- 
ception   ins   Volksrecht   (».  «iuüe)  durch  Gewohnheit  in  meiner  Neg. 
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mit  Fiction  oder  m  factum  concipirt  Das  Urteil  mochten 
in  aller  Regel  Recuperatoren  sprechen.  Unsere  Frage  aber 
geht  dahin,  ob  es  zulässig  ist,  in  der  sog.  Legisactionen- 
epoche  praetorische  Bürge rprocesse  mit  praetorischer 
Foraiel  anzunehmen,  die  bald  von  Einzelrichtem  bald  von 
Recuperatoren  entschieden  wurden?  Die  moderne  Wissen- 
schaft antwortet  bekanntlich  mit  einem  einstimmigen  Nein. 
Denn  vor  der  Aebutia  habe  es  noch  kein  praetorisches 
Recht  gegeben"):  nur  etwa  Interdicte,  jedenfalls  keine 
Klagformeln  in  factum.  Allein  diese  Lehre  ist  Nichts  als 
eine  auf  allgemeinem  Einverständniss  beruhende  Fabel,  zu 
der  man  lediglich  durch  falsche**)  Auslegung  von  GelL 
XVI.  10,  8  gelangte,  während  die  Quellen  in  Wahrheit 
nicht  den  geringsten  Anhalt  bieten.  Schon  nach  dem 
Früheren  steht  so  viel  fest,  dass  die  Rechtsverfolgung  im 
Fremdengericht  gewiss  durch  keine  Lex  geregelt  war, 
weder  der  Process  noch  das  Processmittel.  Für  beide  ist 
anfänglich  eine  andere  Ordnung  als  die  durch  das  con- 
sularisch-praetorische  Imperium  gesetzte  gar  nicht  denkbar. 
Erst  später  konnte  die  internationale  Gewohnheit  den  In- 
halt der  bereits  vorhandenen  Geschäftsklagen  feststellen 

gestio  §  12;  dazu  die  treffende  Ausführung  von  Bekker  Ztschr.  f.  R. 
G.R.A.  Bd.  XVII  S.  148.  Unyerstandlich  ist  es,  wie  man  trotz  dem 
oportere  der  Formel  u.  trotz  ausdrücklichen  Zeugnissen  (z.  B.  Paul. 
V.  6,  10:  eiuili»  aetio)  immer  wieder  den  volksrechtlichen  Charakter 
der  Bonaefideiactionen  leugnen  kann :  Krüger  Quellen  S.  44,  45.  Vgl. 
noch  §  1  L  de.  ohl.  3,  13  (Kr.  —  m.  E.  klassischer  Herkunft):  obU- 
gatioMs  .  .  cmäs$  .  .  quae  aui  Ugihu»  eonttüutae  out  eerte  iur$  ciuüi 
eomprobatae  sunt.  —  Mit  Spruch  formein  wurden  wohl  die  Bonae- 
fideisachen  nie  geltend  gemacht  Möglich  wäre  nur  Sponsion  mit 
folgender  L.A.  gewesen. 

")  S.  Bd.  I  S.  159  z.  N.  3,  4;  dagegen  aber  Bd.  I  S.  161  und 
fkst  gleichzeitig  Jörs  R.  Rechtswissenschaft  I  S.  179. 

>«)  S.  Bd.  I  S.  102,  103,  154,  155  N.  41. 
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und  so  einige  Formeln  ins  Volksrecht  hinüberführen^'). 
Demnach  ist  zum  Mindesten  das  Amtsrecht  des  Pere- 
grinenpraetors  als  voraebutisch  anzuerkennen.  Gilt  aber 
Dasselbe  auch  für  das  bürgerliche  Honorarrecht?  An- 
scheinend liegt  darüber  eine  Äusserung  von  Graius  vor, 
IV.  11 1*): 

Actiones  quas  in  usu  ueteres  habuerunt,  legis  adiones 
appellabankir  uel  ideo  guod  legibus  proditae  erant  (guippe 
tunc  edicta  praetoriSy  quibm  conplwres  acMones  in- 
troductae  sunt,  nondum  in  usu  habehaniur)^  ud  ideo  . . . 

Der  Jurist  handelt  von  den  Legisactionen,  mithin 
von  den  Actionen  der  Bürger;  und  demgemäss  kann  er 
unter  den  edicta  praetor is  nur  die  -des  Magistrats,  der 
inter  eines  Recht  spricht,  verstehen.  Offenbar  sind  die 
erwähnten  Ediete  mit  Absicht  blos  änem  Praetor  zuge- 
schrieben (nicht:  praetor um^'^).  Welcher  von  beiden 
es  sei,  das  ist  durch  keinen  Zusatz  besonders  angedrückt; 
doch  denkt  ein  römischer  Jurist  im  Zweifel  immer 
an  den  Bürgerpraetor^®).  Damach  scheint  aber  (Jaius 
deutlich  zu  sagen,  dass  das  Album  des  Urbanpraetors  in 
der  „Legisactionenzeit''  noch  keine  Ediete  enthielt,  die 
Judicia  verhiessen.  Freilich  hält  es  schwer,  dem  Juristen 
diese  Ansicht  zuzumuten,  weil  fdr  die  Aebutische  Epoche 
(Cap.  11)  durch  Cicero  das  Nebeneinandersein  von  Legis- 
actionen  (alten  Styls)  und  praetorischen  Elagformeln  m 
Bürgerprocessen  sicher  bezeugt  ist     Und  wer  näher  zU" 

»«)  S.  oben  S.  302,  303  N.  10. 

^*)  Vgl.  sUtt  AUer  Jhering  Geiat  IL  2  §  ^^'^  S.  650  N.  8961 
dazu  S.  631,  632  (3.  A.). 

^^)  So  wiU  P.  Krüger  den  baudscbriftlicbm  Teoct  ändern;  vgl. 
im  Übrigen  meine  Mise.  IV  Ztscbr.  £  E.G.R.A.  Bd.  XXII  S.  386,  387. 

1«)  Vgl.  oben  S.  225  N,  12. 
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sieht,  bemerkt  auch  sofort,  dass  Gaius  das  Unrichtige  gar 
nicht  sagt  Nur  der  Zeit  (iunc)  spricht  er  die  klagver- 
heissenden  Edicte  des  Urbanpraetors  ab,  wo  die  Gesetze 
zu  Stande  kamen,  auf  die  sich  die  Legisactionen 
gründen  (adiones  .  .  .  proditae  eranf).  So  aufgefasst 
könnte  die  gelegentliche  Zwischenbemerkung  buchstäblich 
wahr  sein.  Keinenfalls  steht  sie  der  Annahme  eines  Vor- 
aebutischen  Honorarrechts  für  Bürger  entgegen. 

Endlich  ist  noch  ein  letzter  Einwand  zu  beseitigen. 
Für  uns  sind  die  praetorischen  und  recuperatorischen 
Formeln,  deren  sich  streitende  Bürger  in  alter  Zeit  be- 
dienen mochten,  nur  dann  wichtig,  wenn  das  Reformgesetz 
den  neuen  Urkundenprocess  nicht  blos  für  civile  sondern 
auch  für  etwaige  Honorarformeln  legalisirte.  Meine  Ansicht 
über  diesen  Punkt  ist  schon  aus  dem  hypothetischen  Gesetz- 
capitel  auf  S.  212  zu  entnehmen,  dessen  Text  nach  dem 
dort  Gesagten  imverändert  aus  der  älteren  Gerichtsordnung 
in  die  jüngere  übertragen  wurde.  Betreffs  der  Julischen 
steht  es  ausser  allem  Zweifel  (Gai.  IV.  104,  107,  109), 
dass  sie  ihr  ius  ratmnque  esio  für  jede  Litiscontestatio 
zwischen  Bürgern  aussprach,  ohne  etwas  Anderes  zu  fordern 
als  eine  Judexformel.  Es  war  also  gleichgültig,  ob  die 
Parteien  den  Processvertrag  mit  Actio  civilis  oder  A. 
praetoria  abschlössen;  die  Processobligation  war  im  letz- 
teren Fall  nicht  minder  legitim  als  im  ersteren.  Nur  Das 
kann  fraglich  sein,  ob  diese  Ordnung  erst  aus  der  L.  Julia 
von  737  herstammt?  Nach  meinem  Ermessen  war  schon 
der  Aebutische  Process  in  keiner  Weise  beschränkt  auf 
gewisse  Arten  von  Rechtsmitteln.  Oben  im  2.  Capitel 
ist   zunächst    gezeigt,  dass  das  schriftliche  Judicium  ge- 

Wlassak,  IWm.  Processgesetxe  U.  20 
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setzlich  sofort  für  sämmtliche  Civil  klagen  ^^)  ins  Leben 
trat  Alle^®)  Legisactionen  wurden  durch  die  Aebutia 
entbehrlich,  nicht  blos  einige.  Denn  Gaius  hätte  sonst  den 
§  30  (IV)  nicht  so  fassen  können ,  wie  er  überliefert  ist; 
vielmehr  hätte  er  etwa  sagen  müssen:  aliae  (legis  acUones) 
per  legem  Äeb.y  aliae  per  l.  luHam  sublatae  Sfmt^% 
Andrerseits  richtet  der  Jurist  a.  a.  0.  sein  Augenm^ 
allerdings  nur**^)  auf  die  Civilklagen;  die  amtsrechtlicheo 
lässt  er  bei  Seite,  wobei  für  ihn  dieselbe  Erwägung  mass- 
gebend war,  welche  uns  im  2.  Cap.  (Bd.  I  S.  66)  abhielt, 
aus  Ciceros  Werken  auch  die  honorarischen  Klagen  heran- 
zuziehen. Der  Grund  aber  ist  klar.  Gaius  stellt  im  4.  Buch 
§  11—29  die  Legisactionen  dar;  im  §  30  und  31  schildCTt 
er  den  Übergang  zu  den  Schriftformeln.  Daselbst  wird  be- 
richtet, wie  weit  das  neue  Processmittel  an  die  Stelle  des 
alten  trat.  Hiebei  blieben  natürlich  diejenigen  Klagen  ausser 
Betracht,  wo  Legisactio  und  Forraula  gar  nicht  concorrirten, 
m.  a.  Worten  die  praetorischen  Actionen,  mit  denen 
man  im  gesetzlichen  Spruchverfahren  überhaupt  nicht  liti- 
giren  konnte  ^*).  Schweigt  doch  unser  Gewährsmann  in  der 
erwähnten  Stelle  auch  vom  Julischen  Process  mit  Actio 
in  factum,  während  er  später  in  IV.  107,  109  diesen  Fall 
ausdrücklich  hervorhebt. 

Waren  übrigens  zur  Zeit,  als  das  erste  Reformgesetz 


1^  Vgl.  aber  Bd.  I  S.  166  und  oben  S.  213  N.  60. 

*^)  Aach  Gell.  XVI.  10,  8  nimmt  nur  die  L.  A.  in  Centnmvinü- 
Sachen  aus;  vgl.  femer  Bd.  I  §  16. 

^^)  Ich  wiederhole  hier  das  im  I.  Bd.  S.  154  z.  N.  40  Gesagte, 
weil  Eisele  Abhandl.  S.  105 — 109  auch  über  diese  Bemerkung,  die 
sich  schon  bei  Puntschart  findet,  mit  Stillschweigen  hinweggeht. 

*^)  Ausgedrückt  ist  übrigens  diese  Beschränkung  nicht;  sie  er- 
giebt  sich  aus  dem  Inhalt  der  Stelle. 

21)  Vgl.  oben  S.  303  N.  10  a.  E. 
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erging,  Judkia  in  factum  zwischen  Btii^em  noch  unge- 
bräuchlich —  was  ich  unentschieden  lasse  —  dann  versteht 
man  eben  so  leicht  wie  im  entg^engesetzten  Fall,  weshalb 
die  Aebutia  in  dem  massgebenden  Gapitel  das  Erfordemiss 
der  Civil  formel  nicht  aufstellte.  Der  Verfasser  der  Lex 
kann  sehr  wohl  blos  an  die  volksrechtlichen  Klagen  gedacht 
haben,  weil  er  inter  ciues  keine  anderen  kannte;  doch  ver- 
mied er  es  weislich,  den  neuen  Process  auf  die  damals 
im  Gericht  verfolgbaren  Sachen  zu  beschränken.  In  Folge 
dessen  wurde  sein  Gesetz  später,  als  Judicia  in  factum 
unter  Bürgern  aufkamen,  auch  auf  diese  neuen  Sachen  er- 
streckt, u.  z.  ohne  gezwungene  Auslegung,  weil  ja  der 
Legaltext  keine  Grenze  gezogen  hatte  (Gai.  IV.  103,  104**). 
Wenn  wir  sodann  die  zweite  Möglichkeit  erwägen: 
Honorarformeln  im  Verfahren  zwischen  Römern  vor  der 
Reform,  so  zeigen  sich  auch  hier  keine  stichhaltigen  Gründe, 
die  den  Urheber  der  Lex  veranlassen  konnten,  das  Judicium 
mit  praetorischer  Actio  von  der  Legalisirung  auszuschliessen, 
d.  h.  zu  unterlassen,  was  doch  Augustus  ohne  Zweifel  ge- 
than  hat  Bedenken  von  der  Art,  wie  beispielsweise  die 
Befürchtung,  das  „untergeordnete"  Honorarrecht  in  allzu 
nahe  Beziehung  zum  vornehmen  Volksrecht  zu  bringen, 
oder  dem  praetorischen  Anspruch  durch  den  Legalprocess 
eine  ihm  nicht  gebührende  legitime  Geltung  zu  verschaffen, 
solche  Bedenken,  die  bei  der  bekannten  Studierlampe  aus- 
geheckt sind,  haben  natürlich  Roms  nüchterne  Gesetzgeber 


^^)  Dass  Gai.  1.  c.  aach  das  Aebutische  Judicium  definirt,  ist 
oben  S.  219,  220,  222  gezeigt  —  Ein  Process  mit  praetorischer 
Formel  (A.  metus  causa;  s.  Krüger  Cons.  S.  80  N.  6)  war  der  gegen 
Plotius  bei  Cic.  p.  Flacco  c.  21  §  50.  Nur  weil  dem  Kläger  das 
Bürgerrecht  fehlte,  iudieium  Ug$  mm  erat',  vgl.  oben  S.  220  N.  2. 

20* 
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ZU  keiner  Zeit  beschwert  Ebenso  nichtig  wären  etwaige 
Hinweisungen  auf  vermeintliche  Schwierigkeiten,  die  dem 
Aufsetzen  von  Schriftformeln  entgegenstanden,  und  die  es 
ratsam  erscheinen  Hessen,  das  neue  Processmittel  zunächst 
nur  für  einfache  Fälle,  etwa  für  Actio  certae  pecuniae 
und  dergleichen,  einzuführen.  Offenbar  ist  es  verkehrt,  ftr 
die  Erfindung  geschriebener  Formeln  eine  grössere  Kunst- 
fertigkeit zu  verlangen  als  für  die  Abfassung  der  alten 
Spnichformeln. 

Nach  dieser  unvermeidlichen  Abschweifung  kehren  wir 
zurück  zum  Einzelrichter  als  Voraussetzung  des  Judicium 
legitimum.  Was  in  Wahrheit  unwahrscheinlich  ist:  das 
Vorhandensein  praetorischer  Bürgerprocesse  mit  Recupera- 
torenformel^®)  vor  der  Aebutia,  soll  hier  für  sicher 
gelten,  während  es  in  der  That  erst  für  die  Zeit  Ciceros 
erwiesen  ist.  Daran  schliessen  wir  wieder  (S.  300)  die 
Frage,  warum  das  erste  und  später  das  zweite  Reform- 
gesetz nur  ^ine  Art  von  Processen,  nur  die  mit  Judex- 
formeln  contrahirten  legalisirt  hat?  Um  die  Antwort  vor- 
zubereiten, muss  gezeigt  werden,  dass  die  Recuperatoren 
nirgends  ausschliesslich  zur  Judication  berufen  waren. 
Wenn  es  gelingt,  dies  darzuthun,  ändert  sich  sofort  die 
Bedeutung  des  Judexerfordernisses.  Trotz  des  unerlässlichen 
Einzelrichters  wäre  doch  der  Weg  zum  gesetzlichen  Process 
in  keiner  Sache  versperrt  gewesen. 

Die  Nachrichten,  welche  die  Quellen  über  den  Wir- 


*^)  Plautiis  erwähnt  zweimal  Recuperatoren:  Bacch.  II.  3  v.  36, 
Rud.  V.  1  V.  2.  Hält  man  einen  Schluss  überhaupt  für  zulässig,  bo 
könnte  er  nur  lauten:  um  das  Jahr  562  urteilen  in  Rom  Recupera- 
toren im  Fremden  process;  vgl.  etwa  Seil  Recuperatio  S.  410,  411, 
Bethmann-Hollweg  Civp.  Bd.  I  S.  68  X.  5.  S.  noch  Liv.  XXVI  c 
48,  XLIU  c.  2. 
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kungskreis  der  Recuperatoren  geben,  sind  nicht  allzu  spär- 
lich. Dennoch  haben  Keller^*)  und  Andere  offen  gestanden, 
das  „Princip ,  demzufolge  einzelne  Klagen  oder  Arten  von 
Klagen  an  Recuperatoren  .  .  .  gewiesen  wurden",  nicht 
finden  zu  können.  Und  allerdings  ist  dieses  Ziel,  welches 
der  Forschung  immer  vorschwebte,  wirklich  unerreichbar. 
Allein  es  war  eben  verfehlt,  von  vornherein  eine  bestimmte 
Lösung  der  Frage  ins  Auge  zu  fassen,  als  ob  eine  andere 
gar  nicht  denkbar  wäre.  Nach  meinem  Ermessen  fügen 
sich  alle  Äusserungen  der  Quellen  aufs  Beste  dem  im 
I.  Bd.  S.  107,  108  angedeuteten  Wahlprincip.  Den  Gang 
der  Entwickelung  aber  haben  wir  uns  etwa  folgender 
Massen  vorzustellen. 

Anfänglich  giebt  es  in  Rom  Recuperatoren  nur  im 
Fremdenprocess.  Nach  Quiritenrecht  urteilt  Einer;  die 
Richter m eh rh ei t,  vielleicht  herkönmilich  in  den  Inter- 
nationalgerichten Italiens,  mochte  durch  Staatsverträge  vor- 
geschrieben sein,  und  zwar  allgemein,  ohne  Unterscheidung 
der  Rechtssachen.  Verlangte  aber  der  Vertragsfremde  selbst 
statt  der  mehreren  6inen  Judex,  so  stand  der  Zulassung 
des  Einzelrichters  ^**)  Nichts  im  Wege.  Seine  Ordnung 
empfing  der  Fremdenprocess  durch  das  Imperium  des  rö- 
mischen Beamten,  dem  völkerrechtlich  gewiss  keine  engen 
Schranken  gesetzt  waren.  Auch  die  Formeln  beruhten 
ursprtlnglich  durchaus  auf  dem  Amtsrecht;  das  Verfahren 
war  im  Vergleich  zum  rein  btlrgerlichen  beschleunigt*®). 


^)  Cirilpr.  §  8  S.  40,  41;  vgl.  Bethmann-HoUweg  Civpr.  Bd.  H 
S.  63,  Lenel  Edict  8.  21  N.  3,  8.  361,  Jörs  R.R.W.  I  8.  164  N.  1. 

^)  8.  Gai.  IV.  105:  Imperio  continentur  {iudieia)  .  .  .  quae  9u6 
uno  iudiee  a^eipiufUur  interuenienU peregrini ptrtona  .  .  .  litigatori»; 
dazQ  IV.  37:  iudex  etto. 

»«)  8.  Bd.  I  8.  108  N.  11. 
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ähnlich  und  anscheinend  aus  demselben  Grund  wie  im 
deutschen  Gastgericht''').  Ganz  ungebunden  muss  das 
Imperium  im  Streit  zwischen  Römern  und  Unterthanen 
gewesen  sein.  Ob  hier  ein  *®)  oder  mehrere  Biditer  gegeben 
wurden,  das  hing  vom  Antrag  d^  Parteien  ab,  zunädist 
wohl  des  Klägers,  und  von  der  Entscheidung  desPraetors. 
Doch  ist  als  Regel  im  Fremdenprocess  aberall  die  Judication 
von  Recuperatoren  anzunehmen. 

Ungefähr  das  umgekehrte  Verhältniss  hat  sich  im  Lad 
der  Zeit  im  Bürgerprocess  festgestellt.  Für  die  alte 
Legisactio  ist  nur  der  Geschwome  in  der  Einzahl  bezeugt 
In  welchen  Fällen  dann  zuerst  Recuperatoren  unter  Bür- 
gern zum  Spruch  berufen  wurden,  das  unterliegt  kaum 
einem  Zweifel.  Mit  den  Honorarformeln,  die  aus  der  Tafel 
des  Peregrinenpraetors  in  das  Album  des  Stadtpraetors 
übergingen,  dürften  auch  die  Recuperatoren  übernommen 
und  demnächst  noch  für  andere'^)  Sachen  amtsrechtlicher 
Herkunft  zugelassen  sein.  Sehr  wahrscheinlich  hat  es  einige 
Fälle  g^eben,  wo  das  kleine  Collegialgericht  sogar  in 
erster  Linie  angeboten  war,  ächer  aber  keinen  einzigen, 
wo  der  Magistrat  die  Ernennung  eines  Judex  für  aus- 
geschlossen erklärte.  War  doch  die  Absicht,  welche  der 
Verheissung  eines  Judicium  recuperatorium  zu  Grunde  lag, 
schwerlich  eine  andere  als  die,  dem  Actor  eine  B^nsügung 


^)  Litteratur  bei  ötobbe  Deutsches  Privatrecht  Bd.  I  S.  317  K 
33  (2.  A.). 

«8)  8.  oben  S.  309  N.  25. 

**)  Die  aestimatorische  I^jorienklage  möchte  man  nach  Labeo 
bei  GeU.  XX.  1,  13  für  eine  Erfindung  des  Bürgerpraetors  halten. 
Lenel  Edict  S.  321  N.  4  glaubt  eine  Anspielung  auf  ihre  Formel 
schon  bei  Plaut.  Asin.  n.  2  v.  104  zu  erkennen.  Dieselbe  Bnt- 
stehungszeit  nimmt  Huschke  Gaius.  Beitr.  S.  128  an. 
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ZU  gewähren,  insbesondere  eine  rasche  Durchsetzung  des 
Klaganspruchs  zu  ermöglichen.  Verzichtete  der  Kläger  auf 
diesen  Vorteil,  so  hatte  der  Praetor  keinen  Anlass,  ihm  das 
strengere  Ausnahmegericht  aufzuzwingen,  selbst  nicht  in 
den  Fällen,  wo  es  sich  um  gefährliche  Delicte  handelte; 
denn  auch  diese  führen  ja  vor  dem  Stadtpraetor  nur  zum 
Privatprocess.  Andrerseits  konnte  der  Kläger  seit  der 
Ausdehnung  des  legitimen  Verfahrens  auf  praetorische  Sachen 
füglich  schwanken  bei  der  Auswahl  des  Gerichtes.  Erbat 
er  sich  Becuperatoren,  so  durfte  er  die  Urteilsfällung  in 
kurzer  Frist  erwarten;  allein  der  Spruch  war  dann  nicht 
unumstösslich,  er  entbehrte  der  legitimen  Geltung,  die 
nur  der  Sentenz  des  Judex  zukam. 

Gegen  den  Ausgang,  der  Republik  urteilen  in  Rom 
kleine  RichtercoUegien  nachweislich  auch  in  Processen  mit 
Civil  formein.  So  hielt  bekanntlich  Cicero  seine  Rede  für 
Caecina  in  einem  durch  Interdict  eingeleiteten  Sponsions- 
verfahren  vor  Recuperatoren ;  dagegen  die  Rede  für 
Qttinctius,  wo  die  Actio  auf  einer  Praejudicialsponsion  ruhte, 
vor  6inem  Geschwomen^^).  Sodann  bezeugt  Gai.  IV.  141 
allgemein  den  Gebrauch  von  recuperatorischen  Formeln  für 
das  Verfahren  mit  Interdict  und  Sponsion;  Pomponius 
(Dig.  42,  1,  36)  und  Andere  ^^)  für  Freiheitsprocesse ;  end- 
lich für  Civilklagen  überhaupt  Gai.  IV.  109.  Um 
nämlich  zu  zeigen,  Aslss  Judicia  mit  legitimer  Formel  zu- 
weilen zu  den  imperio  continentia  gehören,  bemerkt  der 
Jurist  Folgendes: 


^)  Vgl.  ac  de  oflf.  m  c.  19  §  77.  Beispiele  von  Recuperatoren 
in  Sponsionssachen  (zw.  Bürgern)  aus  der  sicilischen  Praxis:  Cic.  in 
Verr.  lU  c.  58—60  §  135—140,  V  c.  54  §  141. 

*»)  8.  die  Belege  bei  Lenel  Edict  8.  20  N.  5  u.  4. 
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.  .  .  s«  iierbi  gratia  ex  lege  Aquilia  uel  .  .  .  m 
prouinciis  agaiur,  imperio  continebitur  iudicium ;  idemque 
iuris  est  et  si  Romas  apud  recuperatores  agamus. 

Die  Erwähnung  des  Aquilischen  Gesetzes  darf  nicht 
irre  machen.  Weder  dieses  noch  die  meisten  anderen  mit 
privatrechtlichem  Inhalt  haben  die  Frage  des  Gerichtes  be- 
sonders geregelt,  und  gewiss  haben  sie  kein  Judidum 
recuperatorium  angeordnet  Allein  dem  Praetor  stand 
es  frei,  statt  des  6inen  eine  Mehrheit  von  Geschwomen  zu 
gewähren,  und  er  war  hiebei,  wie  die  Gaiusstelle  ergiebt, 
nicht  beschränkt  auf  das  Gebiet  der  honorarischen  Actionen. 
Wie  weit  aber  die  praetorische  Praxis  thatsächlich  in 
dieser  Richtung  vorschritt,  das  ist  nicht  auszumachen**). 
Halten  wir  uns  an  die  Beispiele,  welche  die  Überlieferung 
bietet*^),  so  fielen  in  Rom  in  den  Kreis  der  gewöhnlich 
recuperatorischen  Sachen  fast  nur  honorarische  Actionen, 


^^)  Wo  die  Fonnel  das  Gericht  anwies,  Manches  nach  freiem 
Ennessen  zu  entscheiden,  insbesondere  Schätzungen  vorzunehmen,  da 
mochte  man  wegen  der  Schwierigkeit,  durch  Abstimmung  im  Collegium 
das  Urteil  zu  gewinnen,  die  Judication  Mehrerer  am  ehesten  aas- 
schliessen:  so  bei  As.  arbitrariae  —  was  Gai.  TV.  141:  .  .  .  cum  or- 
bü$r  petitur  unterstützt  —  und  bei  As.  bonae  fidei.  AHein  zur  Vor- 
sicht mahnt  doch  sehr  die  Judication  Ton  Recuperatoren  in  Processen 
mit  praet  Formeln,  die  in  bonum  et  aequum  concipirt  waren;  vgl. 
wegen  der  A.  iniuriarum  Gell.  XX.  1,  13,  wegen  der  A.  sep.  uioliä 
Ulp.  D.  47,  12,  3,  8  (woraus  wir  zwar  keine  Ankündigung  im  Album, 
wohl  aber  die  thatsächliche  Berufung  von  Recuperatoren  folgern  müssen; 
insofern  ist  Lenel  Edict  S.  181  gegen  Rudorff  Ed.  §  92  im  Unrecht). 
Zudem  werden  bei  der  arbitrarischen  A.  metus  causa  neben  dem  Judex 
(Ulp.  Dig.  4,  2,  14  §  4,  5,  11)  auch  Recuperatoren  erwähnt  (Cic.  in 
Verr.  IH  c.  65  §  153  —  für  Sicilien). 

««)  S.  Cic.  p.  TuU.,  p.  Caec,  p.  Flacco  c.  4  §  11,  Suet.  Vesp. 
c.  3,  Gai.  rv.  46,  141,  185  u.  die  Anführungen  in  den  vorstehenden 
Noten  29—32.  Zu  Tac.  Ann.  I  c.  74  u.  Suet.  VI  c.  17  vgl.  Mommsen 
StR.  n'  S.  122  N.  4,  S.  462  N.  4. 
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ZU  denen  man  in  gewissem  Sinn^*)  auch  die  durch  prae- 
torische  Stipulation  geschaffenen  zählen  mag.  Demnach 
bestand  wohl  ausser  dem  geschichtlichen  noch  ein  anderer 
Zusammenhang  zwischen  der  Beschaffenheit  der  Formel  — 
ob  civil-  oder  amtsrechtlich  —  und  der  Art  des  Gerichtes. 
Worauf  aber  die  dauernden  Beziehungen  der  RichtercoU^en 
zur  A.  praetoria  beruhten,  das  ist  unschwer  zu  erraten. 
Unter  den  Judicia  imperio  continentia  hatte  das  recupera- 
torische  deutlich  das  Gepräge  eines  summarischen  Rechts- 
ganges, und  demgemäss  war  auch  die  Wirkung  des  Pro- 
cesses nicht  endgültig,  weder  die  negative  noch  die 
positive.  Nun  eignete  sich  begreiflich  das  minder  gründ- 
liche und  deshalb  raschere  Verfahren  am  besten  für  Sachen 
von  geringerem  Gewicht;  und  als  solche  erscheinen  in  der 
That  im  Grossen  und  Ganzen  die  praetorischen  gegenüber 
den  civilen.  War  doch  der  Gedanke,  der  die  Rechtssatzung 
der  Praetoren  beherrschte^  wesentlich  der,  nur  die  Lücken 
auszufüllen,  die  das  Volksrecht  aufwies.  Es  leuchtet  ein, 
wie  daraus  notwendig  das  eben  bezeichnete  Verhältniss 
zwischen  Jus  civile  und  Jus  honorarium  hervorgehen 
musste. 

Mit  diesen  Andeutungen  über  Geschichte  und  Ge- 
schäftskreis der  einstigen  Intemationalrichter  können  wir 
uns  begnügen.  Doch  ist  allerdings  6in  Punkt  noch  genauer 
zu  begründen :  die  Concurrenz  des  unus  iudex  in  denjenigen 
Fällen,  wo  die  Quellen  Recuperatoren  nennen.  Vor  Allem 
soll  erwogen  werden,  ob  ein  Einzelgeschwomer  zulässig 
war,  wo  die  Edicte  ausdrücklich  ein  Judicium  mit  mehreren 
Richtern  verhiessen?    Dass  die  Gerichtstafeln  in  Rom  in 


^)  Vgl.  aber  Wlassak  Krit  Studien  S.  25. 
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der  That  solche  Glauseln  enthielten,  dafür  kann  man  Prob. 
5  nr.  8  anrufen: 

{^'-  g.  6.  r.  e.  t.p.  iüdicium  recuperatorium  dabo  . . . 

-.  und  Labeo  bei  Gell.  XX.  1,  13: 

^'  ...  praetores  .  .  .  inmriis  aestumandis  recupera- 

t  tores  86  daiuros  edixerunt. 

Dies  letztere  Edict  stammt  vermutlich  aus  dem  Album 

'"  des  Stadtpraetors**^);  dagegen  könnte  Probus  die  mit- 

L'  geteilten  Worte  ebenso  gut  in  Edicten  des  Fremdenpraetors 

gefunden  haben.  Andere  Nachrichten  gleicher  Art  liegen 
überhaupt  nicht  vor.  Namentlich  gestatten  die  Zeugnisse 
über  die  von  Recuperatoren  in  gewissen  Sachen  gefällten 
Urteile  durchaus  keinen  Schluss  auf  den  Text  der  ent- 
sprechenden Edicte^*^).  Wenn  in  diesen  das  neutrale  tu- 
dictum  dabo  den  Auslaut  bildete,  so  war  zwar  in  erster 
Linie  an  den  Einzelrichter  gedacht,  doch  stand  die  Er- 
nennung von  Recuperatoren  mit  der  so  gefassten  Ver- 
heissung  keineswegs  im  Widerspruch.  Auch  gab  vielleicht 
der  Praetor  hie  und  da  seine  Absicht  betreffe  der  Richter 
nur  dadurch  kund,  dass  er  dem  Formelschema  die  Worte 
vorschrieb:  recuperatores  sunto^'^).  Ein  Fall  von  solcher 
BeschaflFenheit  ergiebt  sich  aus  der  Zusammenstellung  des 
Edictes  bei  Ulp.  D.  2,  4,  4,  1  und  der  Formel  bei  Gai. 
IV.  46;  nur  drückt  fireilich  das  erstere  ein  Verbot  aus, 
kein  Versprechen  eines  Judiciums.    Endlich  wäre  noch  eine 


»»)  S.  oben  S.  310  N.  29. 

M)  Dies  beachtet  Lenel  Edict  S.  20,  21  nicht  Neuerdings 
schaltet  er  sogar  in  der  Paling.  11  p.  764«,  765«  (s.  auch  p.  760», 
761^)  zweimal  vor  iudieium  dabo  das  Wort  r$eup0ratormm  ein  (ohne 
Fragezeichen!),  obwohl  sich  die  QueUen  über  das  übliche  Gericht  gar 
nicht  äussern.    Vgl.  übrigens  oben  8.  227  N.  20. 

»■')  Prob.  Eins.  nr.  2. 
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besondere  Clausel  im  Album  denkbar,  die  für  mehrere 
Actionen  zusammen  die  Frage  des  Gerichtes  ger^elt  hätte. 
Ein  Beispiel  hiefÜr  aus  der  Verrinischen  Praxis  ist  weiter 
unten  (S.  321,  322)  anzuführen. 

Fragt  man  naeh  allem  dem,  ob  auf  der  Tafel  des 
Bürge rpraetors  recuperatorische  Gerichte  ausdrücklich 
angekündigt  waren  und  in  welcher  Weise,  so  ist  eine  zu- 
verlässige Antwort  gar  nicht  möglich.  Am  besten  beglaubigt 
erscheint  durch  Labeo  ein  Iniurienedict  mit  den  Worten 
recuperaiores  dabo  oder  iudicium  recuperatorium  dabo. 
Allein  mag  die  Clausel  wirklich  so  gelautet  haben,  oder  aber 
iudicium  recuperationem  dabo,  jedenfalls  ist  gerade 
fbr  die  A.  iniuriarum  die  Judication  des  Einzelrichters 
durch  klare  Quellenäusserungen  (Bd.  I  S.  107  N.  10)  ausser 
Zweifel  gesetzt,  und  zwar  sowohl  für  das  letzte  Jahrhun- 
dert der  Republik®®)  wie  für  das  zweite  (Gai.)  und  dritte 
(Ulp.®*)  der  Kaiserherrschaft  Sollte  also  im  Edict  jede 
Andeutung  der  Wahl  zwischen  den  Richterarten  gefehlt 
haben,  —  was  durchaus  nicht  feststeht  —  so  muss  es  ein 
selbstverständliches  Recht  der  Parteien  gewesen  sein,  überall 
einen  Judex  zu  erbitten.  Durch  das  Versprechen  des  Prae- 
tors  war  eben  keine  Bindung  der  Büi^er  beabsichtigt;  ein 
Kläger,  der  auf  das  raschere  Verfahren  verzichtete  und  das 


•«)  Durch  A.  ad  Her.  H  c.  13  §  19  (um  d.  J.  672  geschrieben); 
wShrend  Cic.  (nicht  viel  später)  de  inuent  II  c.  20  §  59,  60  Tom  r#- 
eup&ratormm  iudicmm  spricht. 

>')  Im  Regelbuch  CoU.  II.  2,  1  (m.  E.  ist  das  überlieferte  non 
vor  fine  unentbehrlich.  Mommsen  CoUectio  in  p.  143  versetzt  es  vor 
eit',  vgl.  aber  die  Ausgaben  von  Huschke  und  Krüger  Collectio  II 
p.  38);  dazu  Paul.  V.  4,  7.  Aus  den  Zeugnissen  f&r  den  iudex  folgert 
Huschke  Gai.  Beitrage  S.  138,  139  unrichtig,  dass  die  Recuperatoren 
nur  für  ein  Aestimationsvorverfahren  gegeben  wurden. 


Digiti 


zedby  Google 


316  Sechstes  Capitel. 

legitime  mit  dem  Einzelgeschwornen  vorzog,  verlangte  Nichts, 
was  das  Edict  versagen  wollte.    Wenn  aber  die  Quellen 
in  dem  einzigen  Fall,  für  den  ein  recuperatores  dabo  (ohne 
voraufgehendes   iudicium?)  geradezu  bezeugt  ist,   zur  An- 
nahme der  Concurrenz  des  Einzelrichters  nötigen,   so  darf 
Dasselbe  gewiss  auch  für  die  anderen  Actionen  behauptet 
werden,  die  etwa  in  ähnlicher  Weise  vom  Stadtpraetor  an- 
geboten waren.    Wollte  Jemand  diese   Verallgemeinerung 
nicht  gelten  lassen,  dann  dürfte  man  füglich  begehren,  dass 
er  zuvor  die  vorausgesetzten,  blos  recuperatorischen  Edicte 
im  Bürgeralbum  nachweise.    Meines  Wissens  ist  nur  6ine 
Clausel*^)  zu  nennen,  die  hergehört,   mag  auch  ihr  Text 
völlig  unsicher  sein:  die  aus  Gai.  IV.  185  bekannte,  in  der 
der  Praetor  quibusdam  ex  causis  Vadimonien  zuliess  re- 
cuperatoribtis  suppositis.    Wenn  hier  des  Einzelgeschwornen 
nicht  gedacht  war,  so  erklärt  sich  Dies  aus  der  Eigentüm- 
lichkeit des  in  Rede  stehenden  Vadimoniums,  welches  eine 
möglichst    schleunige    (protinus)    Verurteilung    sichern 
sollte,  und  aus  dem  Rechte  des  Klägers,  ein  minder  strenges 
Vadimonium    (ohne    sofortige    Processbegründung)   zu 
beantragen.    Oder  glaubt  man   im  Ernst,   der  Magistrat 
habe  seine  Mitwirkung  verweigert,   wenn  die  angreifende 
Partei  in  den  quihmdam  caasis  ein  milderes  Verfahren 
vorschlug*^)?    Selbst   ein  Gestellungsversprechen   iudice 
supposito  dürfen   wir  nicht  für  ausgeschlossen  erachten; 
nur   war   es    wohl    unzweckmässig   imd  daher  kaum  im 
Gebrauch. 

In  zweiter   Reihe   sind  die  Nachrichten   zu   prüfen, 
welche  Recuperatoren  betreflFen,  ohne  dass  ersichtlich  wäre, 


*<>)  Vgl.  Lenel  Edict  8.  68,  69. 

*i)  Vgl.  übrigens  Ulp.  Dig.  46,  5,  1,  10. 
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ob  ihre  Spruchthätigkeit  auf  einer  Edictalnorm  beruhte. 
Eine  solche  fehlt  auch  bei  dem  auf  S.  314  erwähnten 
MusterschemÄ,  dessen  Text  wir  Gai.  IV.  46  verdanken. 
Das  am  Eingang  stehende  recuperaiores  sunto  war  sicher 
eben  so  wenig  unveränderbar  wie  andere  Stücke  der 
Formel.  Der  Magistrat  konnte  es  nach  dem  Antrag  des 
Klägers  durch  ein  ittdex  esio  ersetzen.  Lediglich  zu  wiederholen 
ist  diese  Bemerkung  für  die  Actio  vi  hominibus  armatis,  wenn 
das  Formular  wirklich  mit  Recuperatoren  proponirt  war, 
was  man  vermuten,  nicht  behaupten  darf.  Übrigens  hat 
sich  zufällig  in  Ciceros  Rede  pro  Tullio,  aus  der  das  Judicium 
recuperatorium  hergeleitet  wird,  eine  deutliche  Hinweisung 
auf  die  Statthaftigkeit  des  Einzelrichters  erhalten.  Die^ 
Stelle  (c.  17  §  41)  lautet: 

Etenim,  recuperaiores,  non  damno  commouentur  ma- 
gistratus,  utin  haec  uerha  tudiciimi^^)  dent  Nam  {si}  id 
esset,  nee  recuperatorespotiusdarentquamtudi- 
cem,  nee  in  imitier sam  familiam  sed  in  eum  iqui)cum 
nominatim  ageretur,  nee  in  quadruplum  sed  in  dtfplum,  et 
{ady  DAMNUM  adderetur  injuria. 

Viermal  ist  „das  Strengere  dem  Milderen  gegenüber- 
gestellt" **),  und  der  Redner  verschmäht  es  nicht,  den  Gegen- 
satz wiederholt  mit  denselben  Worten:  nee  —  sed 
hervorzuheben.  Nur  das  erste  Mal  ersetzt  er  das  sed 
durch  potius,  und  dieses  potius  kehrt  im  Folgenden  nicht 
wieder.  Offenbar  dient  der  nur  einmal  gebrauchte  Aus- 
druck dazu,  den  zuerst  genannten  Gegensatz  abzuschwächen. 
Cicero  durfte  nicht  sagen:  „Die  Magistrate  würden  nicht 
Rec,  sondern  (sed)  einen  Judex  geben",  weil  den  Beamten 

*«)  S.  Bd.  I  S.  79  N.  5a. 

*«)  So  Degenkolb  Lex  Hieronica  8.  8  N.  1. 
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der  Gedanke  fem  lag,  durch  das  Anbot  des  einen  Gericbts 
die  Gewährung  des  anderen  schlechthin  abzulehnen.  Richtig 
konnte  er  nur  sagen:  „Die  Magistrate  würden  niAt 
lieber  (potius)  Rec  als  einen  Judex  geben**;  denn  bei 
der  A.  vi  hom.  arm.  war  die  Ernennung  eines  Judex 
keineswegs  ausgeschlossen« 

Wie  es  mit  den  Geschwomen  im  Interdictenverfiahren 
stand,  das  kann  der  unbefangene  Leser  leicht  aus  Grai. 
IV.  141  ersehen.  Durch  den  Ausspruch  des  befehlenden 
oder  verbietenden  Interdicts  ist  das  Ver&hren  nicht  ab- 
geschlossen, 5ßd  a(2  iudicem  recuperatoresue  Hur... 
Bald  wird  cum  poena,  bald  sine  poena  agirt;  sine  poena^ 
uehUi  cum  ar biter  petitur.  Demnach  war  es  üblich,  über 
arbitrarische  Formeln  nur  öinen**)  Geschwomen  entscheiden 
zu  lassen,  während  die  Parteien  im  Process  cum  poena 
zwischen  Recuperatoren  und  Einzelrichter  zu  wählen  hattet. 
Letzteres:  den  iudex  im  Sponsionenverfahren  bezeugt  Gaius 
nochmals  ausdrücklich  in  IV.  166». 

Von  den  übrigen  Rechtshändeln,  in  denen  Recupera- 
toren überliefert  sind  (S.  312  N.  83),  wären  hier  noch  die 
Freiheitsprocesse^^)  zu  besprechen.  Indess  ist  schon  im 
L  Bd.  S.  179  N.  12  gezeigt,  dass  bei  der  Petitio  m  Uher- 
totem  und  in  seruiMem  genau  dieselbe  Goncurrenz  der 
Richterarten  stattfand  wie  bei  der  praetorischen  A.  iniuriarum. 
Nun  liegen  aber  noch  andere  Zeugnisse  vor,  die  unzwd- 
deutig  das  behauptete  Wahlprincip  bestätigen;  das  älteste 
in  dem  Ackergesetz  von  643.    Daselbst  ist  wiederholt  die 


^)  Vgl.  aber  oben  8.  312  N.  32  a.  E. 

^)  Eine  Mehrzahl  von  Richtern  setzt  die  L.  Jnnia  Petronia 
(Hermog.  D.  40,  1»  24  pr.)  aus  dem  Jahre  19  p.  Chr.  Toraos;  s. 
Mommsen  St.R.  m^  S.  346  N.  1,  Kariowa  R.R.G.  Bd.  I  8.  624. 
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Rede  vom  iudicium  iudicem  recuperatores{ue)^^) 
dare  Seitens  der  Magistrate  und  Promagistrate  (Z.  30), 
des  Consuls  und  Praetors  (Z.  33-35),  endlich  (Z.  35,  36) 
Seitens  dieser  Beamten  und  des  Censors*').  Wie  ein 
Blick  auf  den  Legaltext  lehrt,  spricht  das  Gesetz  nicht  von 
einer  Mehrzahl  ungleicher  Sachen,  so  dass  ein  Judex  die 
einen,  und  ein  CoUeg  von  Recuperatoren  die  anderen  zu 
entscheiden  hätte ;  vielmehr  ist  es  den  Magistraten  anheim- 
gegeben, Streitigkeiten  derselben  Art  bald  öinem  bald 
mehreren  Richtern  zur  Beurteilung  zuzuweisen*®).  Hiebei 
waren  ohne  Zweifel  die  Anträge  der  Parteien  zu  berück- 
sichtigen. 

Einen  Beleg  für  das  Vorkommen  beider  Richter- 
gattungen in  derselben*®)  Sache  liefert  auch  das  5. 
(55.)  Cap.  der  sog.  Lex  Mamilia  (Julia  agr.  —  695),  welches 
zuerst  das  Delict  der  Grenzverrückung  mit  einer  festen 
Mult  bedroht  und  weiter  verordnet: 

deque  ea  re  curatoris^  qui  hoc  lege  erit^  iuris 
dictio  reciperatorumque  datio  culdictio  esto.  Cum 
curator  hac  lege  non  erit,  tum  quicumque  magistraius  in 
ea  colonia  .  .  .  iure  dicundo  praeeritf  eius  magistrcUus  de 
ea  re  iuris  didio  iudicisque  datio  addictio  esto. 

Nach  meinem  Ermessen  ist  übrigens  dieser  Text,  den 
die  Feldmessersammlung  bietet  (Lachm.  p.  265),  modemi- 


*®)  Dagegen  ist  ein  Recuperatorengericht  ohne  Concurrenz  des 
Judex  angeordnet  in  Z.  36—39  (swischen  Publicanen  n.  Zinspflichtigen); 
vgl.  auch  Lex  lat  Baut.  Z.  9,  10,  L.  Urson.  (oben  S.  82  N.  23X  Ed. 
Venafr.  Z.  65-69. 

*•')  Vgl.  Mommsen  StR.  IP  8.  462,  465,  467  N.  1. 

^)  S.  auch  Zimmern  Civpr.  S.  101,  Hnschke  in  Richters  Jahrb. 
Jahrg.  I  S.  907. 

*®)  Wegen  der  A.  metus  causa  Tgl.  oben  8.  312  N.  32  a.  E. 
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sirt  und  ohne  Verständniss  gekürzt.  In  der  Lex  selbst 
war  wohl  dem  römischen  Coraraissar  und  dem  land- 
städtischen Beamten  gleichmässig^^)  iurisdictio  (iudici)  tu- 
dicis  reciperatonm(ue)  datio  addidio  zugesprochen.  Na- 
türlich will  das  nur  eine  Vermutung  sein;  allein  so  Viel 
lässt  sich  aus  beiden  Ackergesetzen  zuverlässig  erschliessen, 
dass  die  Beschaffenheit  der  Rechtssache  keinesw^ 
ausschlaggebend  war  für  die  Bestimmung  der  Zuständigkeit 
des  Recuperatorengerichtes.  Wenn  daher  Z.  15  des  Atestiner 
Fras:mentB  die  iurisdictio  iudicis  arbitri  recuperatorum  datio 
addidioue  in  den  von  römischen  Ordnungen  beherrschten 
Latinergemeinden  des  cisalpinischen  Gebietes  erwähnt,  so 
hat  keine  andere  Auslegung  grössere  Wahrscheinlichkeit 
als  die  Annahme  eines  electiven  Verhältnisses  zwischen 
den  Geschworenen  dieser  und  jener  Art.  Im  selben  Sinn 
ist  eine  Vorschrift  der  L.  Antonia  für  Termessos  (683)  II 
Z.  1—5  und,  wenn  Mommsens'*^)  Auflösung  zutrifft,  auch 
der  vielerörterte  ^2)  Schlusssatz  des  c.  21  der  L.  Rubria 
zu    verstehen.      Dort    werden    die   Magistrate    und    Pro- 


*®)  Mommsens  Ansicht  Ephem.  ep.  11  p.  141,  dass  die  Worte 
iudieit  datio  die  Gewährung  von  Recuperatoren  einschliessen,  scheint 
mir  unannchmbcir.  Doch  ist  allerdings  die  Lehre  der  Neueren  höchst 
seltsam,  derzufolge  röm.  Gesetze  den  MunicipalbeamteUi  die  „nur 
iurüdielio  nicht  imperiutn  hatten '^f  die  recup.  datio  verweigern  mussten. 
Als  ob  Schul  begriffe  (um  von  der  Frage  ihres  Daseins  im  J.  695  ab- 
zusehen) eine  Fessel  für  den  souveränen  Gesetzgeber  gewesen  wären! 
Und  weshalb  soll  denn  das  dare  reeuperatorea  seiner  Natur  nach  eine 
grössere  Machtvollkommenheit  voraussetzen  als  das  dare  iudieemf  Vgl 
übrigens  L.  Urson.  c.  95,  L.  Ruhr.  c.  21  in  f.,  auch  Fr.  Atest  Z.  15. 

^^)  Im  CLL.  I  p.  117  (ed.  I)  unter  Verweisung  auf  L.  Ant.  de 
Term.  II  Z.  4.  Ebenso  Bruns  Font.  p.  98,  Girard  Textes  p.  67. 
Dirksen  u.  A.  haben:  iud,  reouperatorium, 

*'^)  Am  eingehendsten  von  Schrutka  in  d.  Wiener  Sitzungsb.  Jg. 
1884  S.  46^3 — 476,  der  auch  tttrf.  reouperatorium  liest. 
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magistrate  angewiesen,  den  Termessern,  die  wegen  der 
leib  er i  serui^  quos  hello  Mitridatis  ameiserunt^  Rechts- 
htilfe  begehren  sollten:  ita  de  ea  re  ious  deicunio 
iudicia  recuperationes  dantOj  utei  ie[i]  eos  recupe- 
rare  possint;  hier  die  landstädtischen  Beamten  in  Gallien 
ermächtigt,  gegen  Denjenigen,  der  es  unterliess,  uadimonium 
Romam  ex  decreto  promiUere  aut  uindicem  locupleteni  dare 
y^ob  e(am)  r(em)  mdicium  recup(erationem)^  zu  bewilligen. 
Wäre  iudicium  nur  auf  den  zweiten,  der  Richteremennung 
nachfolgenden  Teil  der  Formel  zu  beziehen,  so  würde  man 
eher  recuperaiores  erwarten.  Auch  Das  ist  schwerlich 
richtig,  in  der  redperatio  lediglich  eine  genauere  Be- 
stimmung des  voraufgehenden  iudicium  zu  erkennen;  viel- 
mehr muss  wohl  übersetzt  werden:  „eine  Judexformel 
oder  eine  Recuperatorenformer. 

Am  deutlichsten  bezeugt  ist  die  Wahlbefugniss,  die  den 
Parteien  hinsichtiich  des  Schwurgerichts  zusteht,  durch  ein 
Verrinisches  Edict  für  Sicilien  und  durch  zwei  Fälle,  die 
Cicero  aus  der  Praxis  des  Verres^^)  mitteilt.  Das  erstere 
(in  Verr.  ITI  c.  14  §  35),  welches  für  alle  controuersiae 
inter  aratorem  et  decumanum  gelten  sollte,  lautet  so: 

Si  uter  uolei,  recuperaiores  dabo. 

Begreiflich  darf  man  in  den  höhnenden  Bemerkungen, 
die  aus  dem  Munde  des  Anklägei^  kommen,  keine  Er- 
läuterung dieser  Worte  suchen.  Indess  ist  ihr  Sinn  ohne 
Weiteres  klar.    Beiden  Parteien  wird  das  Recht  eingeräumt, 


'^*)  S.  auch  Degenkolb  L.  Hieroiiica  S.  29 — 31;  entschiedener 
Rudorff  R.R.G.  Bd.  II  S.  36:  „die  aiisträgale  und  internationale  Com- 
petenz  (der  Rec.)  kann  aber  durch  PrivatwiUen  ausgeschlossen  werden: 
die  Parteien  können  statt  der  Rec.  um  einen  Judex  bitten  und  um- 
gekehrt," .  .  . 

Wlassak,  Rom.  Processgesetze  II.  21 
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Statt  des  Einzel richters  Recuperatoren    zu  erbitten,    und 
wenn  nur  6ine  von  dieser  Befugniss  Gebrauch  macht,  ver- 
spricht der  Praetor  dem  Antrag  Folge  zu  geben.     Woher 
Verres  die  Clausel  nahm,  ob  sie  auch  dem  stadtrömischen 
Bürgeralbum  angehörte  und  hier  etwa  Bezug  hatte  auf  eine 
ganze  Reihe  von  Edicten,  das  wissen  wir  nicht.    Allein  als 
Erfinder  dürfen  wir  den  habgierigen  Statthalter  von  Sicilien 
doch   nicht  betrachten;    denn  Cicero    schickt    dem    Citat 
folgenden  Satz  voraus:    Deinde  in  hoc  hämo  luteus  eiiam 
caTlidus  ac  ueterator  esse  uuU,  quod  ita  scribii:  8i  ,  .  . 
Sonach  war,   wie  es  scheint,   die  im  Verrinischen  Album 
enthaltene  Clausel  für  die  Römer,  an  die  sich  der  Redner 
wendet,  nichts  Neues. 

Aus  der  Frumentaria  ist  noch  anzuführen:  c.  11  §  28, 
wo  das  Edict  de  iudicio  in  ociuplum  erörtert  und  der  Vor- 
wurf erhoben  ist,  dass  Verres  in  dieser  Sache*^)  de 
conuentu  nullum  unquam  iudicem^^)  nee  recuperato- 
rem  dedit^^), 

und  c.  58  §  135  (s.  c.  60  §  187): 

Cum  eodem  Apronio  postea  P.  Scandilius^  eques 
Romanm,  .  .  .  eandem  sponsionem  de  societaie  feciU 
quam  Rubrius  facere  iioluerat  InsUiitj  oppressit^  non  re- 
misii;  facta  est  sponsio  HSy;  coepit  Scandüius  re- 
cuperatores  aut  iudicem  postulare. 

Das  Judicium  in  ociuplum,  welches  wohl  mit  Re- 
cuperatoren proponirt  war  (in  Verr.  III  c.  13  §  32), 
hätte  hauptsächlich  zwischen  Römern  und  sicilischen  Bauern 

^*)  So  auch  Degenkolb  L.  Hieronica  S.  30,  der  aber  diese  Aus- 
legung nicht  „für  unumstösslich"  liält. 

BR)  Wegen  des  Einzelrichters  in  Sicilien  vgl.  Cic.  in  Verr.  II 
c.  13  §  32-84. 

'^«)  Vgl.  Cic.  pro  Caec.  c.  21  §  61. 
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stattfinden  müssen;  dagegen  wurde  die  Sponsion  (c.  58) 
zwischen  zwei  Römern  contrahirt.  Für  beide  Fälle  bezeugt 
Cicero  ausdrücklich  die  Concurrenz  des  Judex  und  der 
Recuperatoren;  aus  dem  letzteren  ersehen  wir  überdies, 
dass  zuweilen  auch  der  Parteienantrag  alternativ  gefasst  war. 
Die  hier  und  weiter  oben  benutzten  Stellen  aus  Ge- 
setzinschriften und  aus  dem  3.  Buch  der  Verrinen  handeln 
nicht  vom  stadtrömischen  Verfahren  oder  doch  nicht  vom 
gemeinen  Privatprocess  in  Rom;  zum  Teil  beziehen  sie 
sich  auf  den  Rechtsgang  in  Sicilien  und  wieder  nicht  blos 
auf  den  Bürgerstreit  in  der  Provinz.  Alle  aber  führen 
uns  römische  Ordnungen  vor,  teils  legale  teils  obrig- 
keitliche, die  ohne  Zweifel  ihr  Vorbild  im  geraeinen  Bürger- 
und Fremdenprocess  der  Hauptstadt  hatten.  In  der  That 
wäre  es  fruchtlose  Mühe,  den  Gründen  nachzuforschen,  aus 
denen  gerade  in  den  Provinzen  das  elective  Verhältniss 
zwischen  den  beiden  Geschwornenarten  hervorging,  und 
ebenso  fruchtlos  wäre  es,  die  Besonderheiten  jener  Rechts- 
händel aufzusuchen,  wie  der  Injurien-  und  der  Erpressungs- 
klage, der  Klage  wegen  Grenzverrückung,  der  Petitio  in 
libertatem  und  m  seruitutem,  bei  denen  zufällig  der  Stand 
der  Überlieferung  den  Nachweis  der  Richterconcurrenz  ge- 
stattet Vielmehr  sind  wir  vollauf  befugt,  alle  hier  an- 
gereihten Nachrichten  zusammenzufassen:  aus  den  zuerst 
(S.  314—319)  besprochenen,  die  den  Bürgerprocess  in  Rom 
betreffen,  dürfen  unmittelbar,  aus  den  weiterhin  (S.  319—323) 
genannten  mittelbar  Beweisgründe  für  unsere  These  ent- 
nommen werden,  derzufolge  der  Judex  unus  in  Rom 
ganz  regelmässig  n eben  den  Re cuper atoren  vor- 
kam,  wo  immer  diese  letzteren  vom  Stadtpraetor  aus  eigener 

Macht  angeboten  waren.    Wenn  die  Parteien  in  der  Provinz 

21* 
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und  im  Fremdenprocess  ein  beschränktes  Wahlrecht  hatten, 
so  konnte  der  Bttrgerpraetor  zu  Rom  am  allerwenigsten 
das  nationale,  von  der  Urzeit  her  übliche  und  Intime 
Gericht  verweigern,  wo  es  von  streitenden  Römern  ein- 
hellig begehrt  wurde.  Nur  ein  anderer  Ausdruck  für  diesen 
Gedanken  ist  es,  wenn  wir  sagen:  die  recuperatorischen 
Formeln  des  stadtrömischen  Albums,  deren  Gebrauch  das 
Verfahren  dem  Amtsrecht  unterwarf,  waren  nicht  zur 
„Correctur**  sondern  blos  admaandi  uel  supplendi  üiris 
duilis  gratia  proponirt;  die  Praetoren  hatten  nirgends  die 
Absicht,  den  Weg  zum  Judicium  legitimum  schlechthin  ab- 
zuschneiden. 

Zum  Schluss  ist  noch  auf  Folgendes  aufinerksam  zu 
machen.  Die  römischen  Volksgesetze  konnten  für  Sachen, 
die  sie  besonders  regelten,  auch  das  Gericht  bestimmen**'), 
und  sie  konnten  zum  Spruch  natürlich  auch  „Recuperatoren" 
berufen,  ohne  eine  Abweichung  von  dieser  Norm  zu  ge- 
statten. Beispiele  bietet  uns  das  lateinische  Gesetz  der 
Bantinischen  Tafel  Z.  9,  10  ^^)  und  die  Lex  agraria  von  643 
Z.  36—39.  Im  letzten  Jahrhundert  der  Republik^*)  mag 
noch  manches  andere  Gesetz  mit  ähnlichem  Inhalt  ergangen 
sein,  von  dem  wir  heute  keine  Kunde  haben.  Wie  viele 
von  diesen  Leges  zur  Zeit  der  Augusteischen  Processreform 
noch  in  lebendiger  Geltung  standen,  darüber  sind  kaum 
Vermutungen  erlaubt.  Wenn  Gai.  IV.  103 — 109  von  den 
gesetzlichen  Recuperatoren  Nichts  zu  berichten  weiss,  so 


^'^)  Vgl.  oben  8.  2  N.  3. 

»8)  Vgl.  ßruns  Ztechr.  f.  R.G.  Bd.  lU  S.  356,  364—366,  369. 

^^)  Die  Nachjulische  Zeit  bleibt  ausser  Betracht  Aach  das 
Venafr.  Edict  ist  junger  als  die  L.  Julia  von  737;  s.  Bd.  I  S.  185 
N.  23,  dazu  Girard  Textes  p.  146. 
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ist  damit  die  Frage  ihres  Daseins  keineswegs  schon  ent- 
schieden. Gaius  hatte  eben  nur  die  Julische  Gerichts- 
ordnung zu  berücksichtigen,  deren  wichtigstes  Gapitel  nach 
dem  Vorbild  der  Aebutia  keine  andere  Streitbefestigung 
legalisirte  als  die  mit  Judexformeln.  Forscht  man  aber 
weiter,  weshalb  das  Gesetz  an  dieser  Schranke  festhielt, 
so  muss  zwischen  den  honorarischen  und  den  daneben 
etwa  vorkommenden  legitimen  Recuperatoren  unterschieden 
werden.  Die  letzteren  dürfen  wir  auf  Grund  der  Banti- 
nischen  und  der  Tafeln  von  Urso  hauptsächlich  als  Richter 
in  Multsachen ®^)  ansehen,  mithin  als  Richter  in  einem 
hybriden  Verfahren,  welches  mit  den  Formen  des  Privat- 
processes  gewisse  Elemente  des  Strafprocesses  verband. 
Dass  Augustus  die  so  beschaffenen  Rechtshändel  den  Sonder- 
gesetzen überliess  und  seine  Gerichtsordnung  auf  iudicin 
priuaia^^)  im  strengen  Sinn  des  Wortes  beschränkte, 
wird  man  wohl  begreiflich  finden.  Sehr  irrig  aber  wäre 
es,  um  deswillen  das  Multverfahren  mit  Recuperatoren  zu 
den  Judida  imperio  continentia  zu  zählen.  Allerdings  sind 
die  in  kleineren  Collegien  und  in  summarischer  Weise**) 
urteilenden  Geschwomen  eine  ursprünglich  honorarische 
Einrichtung.  Allein  zwischen  dieser  und  ihrer  Quelle  war 
natürlich  kein  notwendiger  Zusammenhang.    Das  Litigiren 


ßO)  S.  auch  Mommsen  St.R.  I  S.  182  zur  N.  1.  Über  dictirte 
und  feste  Mult  vgl.  P.G.  Bd.  I  8.  106,  107. 

ß^)  Qnod  priuatim  amhigetur  sagt  das  Atestiner  G^setzfrag- 
ment  Z.   14. 

**)  Diese  zwei  Punkte  dürften  die  wesentUchen  Merkmale  des  Re- 
cuperatorengerichtes  sein.  Selbstverständlich  konnten  die  Leges  das 
zum  Vorbild  dienende  Honorarrecht  beliebig  abändern.  Wenn  sie 
aber  ihre  Richter  als  y^reeuptratorf^  bezeichneten,  dann  mussten  diese 
doch  einige  Ähnlichkeit  haben  mit  den  so  benannten  amtsrechtlichen 
Geschworenen. 
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mit  recuperatorischen  Formeln  konnte  ebenso  gut  legalisirt 
werden  wie  die  Streitbefestigung  stib  tmo  tudice.  Wean 
sich  also  die  erwähnten  Sondergesetze  nicht  etwa  damit 
begnügten*^),  die  Auswahl  der  Geschwomen,  ihre  Zahl, 
die  Abstimmung  und  Ähnliches  zu  regeln,  wenn  sie  An- 
ordnungen auch  über  Processbegründung  und  Urteil  trafen, 
dann  war  Judicium  wie  Judicat  ohne  Zweifel  volksrechtlich 
gültig,  beide  waren  ex  lege  oder  legitim. 

Anders  müssen  wir  die  zweite  Frage  beantworten, 
warum  der  Urheber  der  Julia  das  Verfahren  inter  ciues 
mit  recuperatorischen  Formeln  auch  in  reinen  Privat- 
sachen von  der  Legalisirung  ausschloss  und  als  Judicium 
imperio  continens  fortbestehen  Hess?  Zunächst  möchte  man 
auf  die  dualistische  Gestaltung  des  bürgerlichen  Privat- 
rechts hinweisen,  an  der  weder  Augustus  gerüttelt  hat  noch 
irgend  ein  Nachfolger  in  den  nächsten  fünf  Jahrhunderten. 
Was  sich  im  Gebiet  des  materiellen  Rechtes  so  lang  zu 
behaupten  vermochte,  hat  schwerlich  ein  Römer  im  Ge- 
richtsverfahren je  für  unnatürlich  oder  gar  für  schädlich 
erachtet  Allein  so  richtig  diese  Bemerkung  ist,  so  be- 
friedigt sie  doch  nicht  völlig,  weil  die  Kaiser  vor  Justinian 
eine  Revision  des  gesammten  Privatrechts  kaum  ernstlich 
versucht  haben,  während  dem  Processrecht  schon  unter 
Augustus  eine  umfassende  Neuordnung  zuteil  ward.  So  hat 
vielleicht  die  Scheu  vor  der  Beeinträchtigung  des  Jus  hono- 
rarium  den  „Wiederhersteller  der  Republik"  veranlasst,  das 
Julische  Judicium  legitimum  genau  nach  dem  Muster  der 
Aebutia  und  der  älteren  Gerichtsordnungen  zu  begrenzen. 
Doch  kann  auch  diese  Antwort  gewiss  nicht  genügen.    Viel- 


*')  Wie  die  stadtrömische  Lex  Julia;  s.  oben  S.  198,  199. 
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mehr  waren  es  wohl  überwiegend  Zweckmässigkeitsgründe, 
denen  der  amtsrechtliche  Bürgerprocess  seinen  Fortbestand 
in  der  Kaiserzeit  verdankte.  Neben  dem  Verfahren,  das 
durch  Volksgesetz  eingehend  geregelt  war,  wollte  man 
ein  anderes  haben,  welches  dem  Ermessen  des  leitenden 
Beamten  grösseren  Spielraum  gewährte  und  insbesondere 
rascher  zum  Ziel  führte  als  jenes.  Dass  der  Imperiums- 
process  trotz  der  Vorteile,  die  er  bot,  den  legitimen  nicht 
ganz  verdränge,  dafür  war  hinreichend  gesorgt ;  nicht  etwa 
durch  Missgriife  der  das  Amtsrecht  gestaltenden  Praetoren, 
sondern  durch  die  Schranken  ihrer  Verordnungsgewalt,  durch 
die  Unfähigkeit,  echtes  ius^^)  zu  schaifen.  Wie  Gai.  III. 
180,  181,  IV.  106  lehrt,  konnte  die  honorarische  Streit- 
befestigung eine  civile  Actio  weder  consumiren  noch  ein 
vollgültiges  Processverhältniss  erzeugen,  und  demgemäss 
konnte  auch  das  Urteil  des  praetorischen  Gerichtes  nicht 
die  Kraft  des  volksrechtlichen  Judicats  haben.  Mithin  ent- 
sprachen die  Wirkungen  durchaus  dem  Thatbestand,  aus 
dem  sie  hervorgingen.  War  das  Verfahren  im  Vergleich 
zum  legitimen  gegen  die  Willkür  der  Gerichtsmagistrate 
weniger  geschützt  und  im  Allgemeinen  summarischer,  so 
waren  auch  Judicium  und  Judicat  mehr  oder  minder  pro- 
visorisch. Mit  Fug  kann  man  sagen:  der  amtsrechtliche 
Process  hatte  die  Fehler  seiner  Tugenden. 

Dies  Alles  aber  ist  schwerlich  auf  einen  wohlüber- 
legten Plan  der  für  die  Rechtsbildung  massgebenden  Per- 
sonen zurückzuführen.  Was  Augustus  vorfand,  das  hatte 
sich  aus  gegebenen  Voraussetzungen  mit  einer  gewissen 
Notwendigkeit  entwickelt,  und  es  war  im  Wesentlichen  so 


«♦)  Vgl.  oben  S.  125  zur  N.  16  u.  S.  126. 
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gut  geraten,  dass  selbst  ein  erleuchteter  Staatsmann  kaum 
etwas  Besseres  schaifen  konnte.    Oifenbar  befriedigte  der 
vom  praetorischen  Recht  gebotene  Summarprocess  ein  sehr 
fühlbares  Bedtirfniss,  dem  sonst  vielleicht  die  Volksgesetz- 
gebung hätte  abhelfen  müssen  durch  Regelung  eines  zweiten 
Verfahrens  neben  dem  ordentlichen  Rechtsgang.    Kein  Wun- 
der also,  dass  die  Julische  Gerichtsordnung  das  Judicium 
legitimum  in  dieselben  Grenzen  bannte,   die  es  nach  der 
Aebutia  hatte,  und  dass  sie  insbesondere  das  Erfordemiss 
der  Judexformel  beibehielt.    Dadurch  aber  war  dem  re- 
cuperatorischen  Privatprocess   das  amtsrechtliche  Gepräge 
gewahrt,  seine  Fortdauer  als  Judicium  imperio  continens 
gesichert. 

§  38.    Das  gebotene  Sprnchgericht  im  stadtrömischen 
Bürgerprocess. 

Hat  die  vorstehende  Ausführung  ihr  Ziel  nicht  verfehlt, 
so  wäre  nunmehr  der  Einzelgeschwome  im  Judicium  legiti- 
mum genügend  erklärt,  und  zugleich  die  Auffassung  d^ 
gesetzlichen  Formelprocesses  als  eines  Verfahrens  für  Privat- 
sachen jeglicher  Art  gegen  Anfechtungen  geschützt,  die 
man  allenfalls  aus  Gaius'  Worten :  suh  uno  iudice  herleiten 
möchte.  Weder  die  Zehn-  und  die  Hundertmänner,  noch 
die  altcivilen  Arbitri,  noch  die  praetorischen  Recuperatoren 
waren  berufen,  den  Einzelrichter  irgendwo  auszuschliessen. 
Sehen  wir  von  den  Arbitri  ab,  so  kannte  das  Volks - 
recht  anfänglich  überhaupt  nur  das  Judexgericht,  und  auch 
später  war  nur  dieses  allgemein  anwendbar;  bei  den  Vin- 
dicationen  concurrirten  in  neuerer  Zeit  die  CoUegien. 
Das  honorarische  Recht  bevorzugte  zwar  dem  Anschein 
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nach  in  manchen  Fällen  die  Recuperatoren,  indess  nicht  so, 
dass  es  corrigirend  dem  Jus  civile  gegentibertrat.  Sollte 
aber  diese  Regel  doch  nicht  schlechthin  beobachtet  sein,  so 
sind  die  (bei  praetorischen  Actionen)  etwa  vorkommen- 
den Ausnahmen  gewiss  niemals  von  grösserem  Belang  ge- 
wesen. Hiemach  konnte  die  Aebutia  wie  die  Julia  das 
neue  Verfahren  als  actio  generalis  an  die  Voraussetzung 
des  Gebrauchs  von  Judexformeln  binden,  ohne  vorher 
die  bisherige  Ordnung  betreflFs  der  Spruchgerichte  abzu- 
ändern, und  selbst  ohne  den  Praetor  besonders  zu  er- 
mächtigen oder  zu  verpflichten,  einen  Judex  in  allen 
Privatsachen  zuzulassen.  Trotzdem  bleibt  eine  Bestimmung, 
wie  sie  eben  angedeutet  wurde,  im  Text  beider  Leges  sehr 
wohl  denkbar.  Einer  Wiederholung  Dessen,  was  schon 
früher  Rechtens  war,  stand  ja  natürlich  Nichts  im  Weg. 
Es  ist  sogar  wenig  wahrscheinlich,  dass  dem  Capitel, 
welches  die  Streitbefestigung  sub  uno  iudice  legalisirte, 
kein  anderes  voraufging,  welches  vom  dare  iudicem  han- 
delte^). Eine  zuverlässige  Behauptung  lässt  sich  freilich, 
zumal  für  das  ältere  Gesetz,  kaum  aufstellen.  Übrigens 
ist  dieser  Punkt  auch  von  geringerer  Bedeutung;  weit 
wichtiger  die  Frage,  wie  beschaifen  der  Reehtssatz  war, 
der  die  iudicis  datio  im  büigerlichen  Fonnularverfahren  be- 
herrschte, mochte  er  nun  in  der  Aebutia  und  Julia  wieder- 
holt sein,  oder,  auf  älteren  Ordnungen  beruhend,  seine 
Geltung  ohne  besondere  Bestätigung  auch  im  neueren 
Process  bewahrt  haben.  Flüchtig  berührt  ist  unser  Problem 
schon  oben  im  §  22  und  32.  An  dieser  Stelle  soll  nun 
entschieden  werden,  was  dort  in  Schwebe  blieb:  ob  eine 


*)  Vgl.  hierüber  oben  S.  213,  214. 
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Ermächtigung  oder  eine  gesetzliche  Verpflich- 
tung der  Praetoren  anzunehmen  sei,  streitenden  Römern 
ein  Schwurgericht  zu  gewähren? 

In  der  deutschen  Litteratur  tritt  in  neuester  Zeit  mehr 
und  mehr  die  Neigung  hervor,  die  freie  Wahl  des  Beamten 
zwischen  eigener  Cognition  und  Ernennung  eines  Spruch- 
gerichts mit  Bestimmtheit  zu  verneinen.  Die  älteren  Ge- 
lehrten*) suchen,  wenn  ich  recht  vermute,  einen  klaren 
Ausspruch  thunlichst  zu  vermeiden.  Anders  schon  Beth- 
mann-HoUweg^),  der  in  den  meisten  Streitsachen 
die  Judication  des  Magistrats  teils  durch  „Edict"  teils 
durch  „Gesetze"  für  ausgeschlossen  erklärt.  Noch  weiter 
in  der  Annahme  einer  Legal  Verpflichtung  scheint  die 
heute  vorwiegende  Lehre*)  zu  gehen,  welche  u.  A.  von 
Mommsen,  0.  Bülow,  Kariowa  („nach  republicanischem 
Staatsrecht"),  R.  Sohm,  und  neuerdings  (seit  1884)  auch 
vonPernice  vertreten  wird,  der  in  einer  früheren  Schrift*) 
(1864)  das  Gegenteil  verteidigt  hatte.  Geleugnet  ist  die 
Gebundenheit  des  Praetors  besonders  von  Savigny^)  und 
mit  einigen  Vorbehalten  auch  von  RudorflF^). 

«)  Vgl.  Zimmern  Civpr.  §  88,  Puchta  Instit  Bd.  I  §  150  u.  176, 
Keller  Civpr.  §  1  u.  81  z.  N.  981. 

8)  Civpr.  Bd.  I.  8.  54—56,  62,  65,  66  (dazu  Demeliua  Krit 
Vtljschr.  Bd.  VIII  S.  494-497),  S.  202-204,  Bd.  II  S.  93,  722,  767, 
782,  Bd.  m  S.  116  (dazu  Pemice  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XX»  S. 
105:  „herrschende  Meinung^). 

*)  8.  Mommsen  St.R.  I  S.  172,  177,  228,  234,  O.  Bülow  Ende 
des  Actenversendungsrechts  8.  34,  36  N.  26,  Pemice  Ztschr.  f.  R.6. 
R.A.  Bd.  XVm  8.  38,  122  u.  Festg.  f.  Beseler  S.  56,  72,  Kariowa 
RR.G.  Bd.  I  8.  193,  8ohm  Inst  8.  145  (4.  A-X  auch  Wieding  LdbeU- 
process  8.  116,  Hartmann-Ubbelohde  Ordo  I  8.  424,  521,  Ubbelobde 
bei  Gluck  8er.  d.  B.  43,  44  II  8.  552. 

^)  Obseruatiunculae  p.  5,  6,  9,  15. 

ö)  8y8tem  Bd.  VI  8.  286,  287. 

')  R.  Rechtsgesch.  Bd.  U  8.  3,  4. 
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Sowohl  die  Schriftsteller  dieser  wie  jener  Gruppe  ver- 
säumen es,  die  bürgerliche  und  internationale,  die  städtische 
und  ausserstädtische  Rechtspflege,  und  überdies  die  beiden 
lüchterarten  auseinander  zu  halten.  Doch  darf  man  bei 
Mommsen®)  und  Kariowa®)  vielleicht  Mos  an  Bürgerprocesse 
denken.  Ausdrücklich  hat  m.  W.  nur  Pemice  die  in 
Rede  stehende  Verpflichtung  der  Praetoren  auf  das  Gaia- 
nische  Judicium  legitimum  bezogen  und  wohl  auch  be- 
schränkt. Die  Unterscheidung  zwischen  Judex  und  Re- 
cuperatoren  lehnt  er  freilich  ab:  denn  „der  Absicht  des 
Gesetzes"  sei  auch  durch  Richter  der  letzteren  Art  „ge- 
nügt"^. Ähnlich  stellt  Mommsen  regelmässig  „den  und 
die  Geschwomen"  neben  einander.  Über  die  Jurisdiction 
militiae  bemerkt  er  im  St.  R.  I  S.  234  Folgendes:  „Der 
formale  Ausschluss  der  mit  der  des  Mandatars  concurriren- 
den  Thätigkeit  des  Mandanten  beherrscht  den  gesammten 
Bereich  der  streitigen  Gerichtsbarkeit,  und  ist  also  auch 
für  das  auswärtige  Herrschaftsgebiet  insoweit  mass- 
gebend, als  hier  Geschwomengerichte  niederzusetzen  sind." 
Mommsen  sieht  also  das  Schwurgericht  grundsätzlich  auch 
im  Kriegsgebiet  für  obligat  an,  vielleicht  aber  („inso- 
weit") militiae  für  einen  kleineren  Kreis  von  Sachen  als 
in  Rom. 

Die  Quellengrundlage  der  hier  vorgeführten  Ansichten 
ist  nicht  leicht  festzustellen.  Man  scheint  das  Bewusstsein 
zu  haben,  dass  aus  den  Äusserungen  der  Alten  ein  reines  Er- 
gebniss  unmittelbar  nicht  zu  gewinnen  sei.  So  verschmäht 
zwar  Mommsen  (St.  R.  I  S.  228)  nicht  jedes  Citat,  doch 


8)  Vgl.  P.G.  Bd.  I.  S.  22—24. 

»)  Vgl.  K.  Legisactionen  S.  345  N.  1. 
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nennt  er  blos  Cic.  de  re  p.  V  c.  2  §  3  und  Dionys  IV 
c.  25,  36,  X  c.  1,  die  gewiss  an  und  für  sich  wenig  be- 
weisen. Wenn  die  Justinianische  Compilation  unberöck- 
sichtigt  bleibt,  so  hat  das  freilich  seinen  guten  Grund. 
Wäre  sie  überhaupt  massgebend,  so  könnte  aus  ihr  weit 
eher  auf  das  facultative,  als  auf  das  obligate  Schwurgericht 
geschlossen  werden.  Hebt  doch  Ulpian  (D.  2,  1,3)  in 
der  iurisdidio  die  iudicis  dandi  liceniia  und  das  dare 
posse  (D.  2,  1,1)  hervor,  und  ebenso  Paulus  (D.  5, 1,  12 
§  1,  2)  die  Erlaubniss  (concessum  est)  und  das  iudicis 
dandi  ius.  Allein  der  Verpflichtung  entsprach  ja  offenbar 
ein  Recht,  und  die  Conipilatoren  durften  nur  Äusserungen 
aufnehmen,  die  das  letztere  betonten,  weil  für  die  Justi- 
nianischen Beamten  in  keinem  Fall  ein  Zwang  bestehen 
sollte,  „Unterrichter"  zu  geben  ^®).  In  der  That  ist  kaum 
6ine  Stelle  der  Pandekten  und  des  CJodex  geeignet,  als 
sicherer  Beleg  für  das  Gebenmüssen  zu  dienen,  weder 
Ulp.")  D.  1,  14,  4  —  1,  18,  5  —  26,  5,  4,  noch  Jul.- 
Callistr.^2)  D.  1,  18,  8  u.  9,  noch  Diocl.^»)  C.  3,  3,  2,  pr. 
Auch    die    Constitution    von    Alexander   im  C.  7,  45,  4 


^^)  Vgl.  Bethmann-Hollweg  Civilpr.  Bd.  m  §  140. 

")  Das  Richtige  hat  Rudorff  R.R.G.  Bd.  II  §  1  N.  5  a.  E.;  vgl. 
im  Übrigen  Pemice  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XX^  S.  108,  109,  und 
dagegen  Ubbelohde  bei  Glück  Ser.  d.  B.  43,  44  n  S.  545—554. 

'*)  Genau  entgegengesetzt  werden  diese  Fr.  von  Pemice  Obseruat. 
p.  6  und  Wieding  a.  a.  O.  8.  116  aufgefasst.  Gegen  die  neuere  Aus- 
legung von  Pemice  in  d.  Festg.  f.  Beseler  S.  72  hat  sich  Ubbelohde 
bei  Hartmann  Ordo  I  S.  521  N.  7,  S.  524  N.  19  erklärt:  Bfit  dem 
Dasein  eines  Kaiserrescripts ,  das  bald  diesen  bald  jenen  Inhalt 
haben  konnte,  sei  der  gewöhnliche  Formelprocess  wohl  vertraglich. 
Diese  Bemerkung  scheint  mir  zutreffend.  Doch  haben  wir  freilich 
noch  sehr  ungenügende  Kenntniss  vom  sog.  Rescriptsprocess. 

"j  8.  Pemice  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XX*  S.  105. 
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braucht  nicht  notwendig  in  diesem**)  Sinn  verstanden 
zu  werden. 

Aus  Ciceros  Werken  benutzt  Bethmann-HoUweg 
einen  Brief  ad  Quint  fr.  (I  ep.  2  c.  3  §  10),  der  blos 
darthut,  wie  ungewöhnlich  die  Urteilsfällung  der  Prae- 
toren  war.  Gar  keine  Aufklärung  bringt  der  Satz  über 
den  iuris  disceptator  in  Ciceros  Verfassung  (de  leg.  III 
c.  3  §  8);  zum  Mindesten  ist  er  zweideutig.  Dagegen  hat 
die  oben  erwähnte  Stelle  aus  der  „Republik"  allerdings 
einigen  Wert.  Sie  spricht  der  Epoche  der  Könige  den 
Privatrichter  ab,  augenscheinlich  im  Gegensatz  zur  späteren 
Zeit: 

Nee  uero  quisquam  priuatus  erat  disceptator  aut 
arbiter  litis,  sed  omnia  conficiebantur  iudiciis  regiis^^). 

Hält  man  diese  Worte  zusammen  mit  der  Erzählung 
bei  Dionys,  wo  die  Einführung  der  Geschworenen  (durch 
Servius)  als  Minderung  der  Königsgewalt  ei*scheint,  imd 
mit  den  Nachrichten  über  die  Provocationsgesetze  nach  dem 
Sturz  der  Monarchie  *^),  so  ist  der  Boden  gefunden  für  die 
Aufstellungen  von  Mommsen.  Dieser")  betrachtet  die  Ge- 
schwomen  als  notwendige  Gehülfen  der  Consuhi,  un- 
gefähr wie  die  Quaestoren.  Die  Oberbeamten,  später  also 
die  Praetoren,  werden  durch  die  Privatrichter  nicht  blos  unter- 

1*)  Vgl.  Demburg  Emtio  bonorum  S.  159  N.  2,  Bethmann-HoU- 
weg Cirpr.  Bd.  II  S.  722.  Sind  diese  SchriftsteUer  im  Recht,  dann 
soUte  c  4  nicht  im  Just.  C.  stehen.  Indess  kann  wohl  schon  Alex, 
an  einen  Verstoss  gegen  den  aoUtus  oräo  der  rein  magistratischen  Cog- 
nition (iudieiorum,  s.  oben  §  21)  gedacht  haben. 

"^)  Vgl.  auch  Pompon.  Dig.  1,  2,  2,  1. 

J«)  S.  oben  S.  149,  150  N.  21—23,  dazu  S.  120,  122. 

^'')  Ähnlich  schon  vor  Mommsen  Rubino  Untersuchungen  I 
S.  122  N.  1,  Demburg  Heid.  krit  Ztschr.  Bd.  I  S.  459  u.  A.  bei 
Hartmann  Ordo  I  S.  208,  209  in  d.  Noten,  dessen  Gegenausführung 
(8.  203—222)  nicht  überzeugend  ist. 
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stützt,  sondern  auch  beschränkt,  da  die  Entscheidung  der 
Processe  den  letzteren  mit  Ausschluss  ihrer  Auftraggeber 
zukommt. 

Auf  Gaius,  und  zwar  auf  den  uns  wohlbekanntai 
Abschnitt  der  Institutionen,  stützt  Pemice  seine  neuere,  in 
die  Parerga  II  aufgenommene  Lehre.  Nun  ist  aber  oben 
im  §  22  und  ausführlicher  in  den  §§  86,  37  der  Nachweis 
versucht,  dass  die  Worte  suh  tmo  iudice  genau  so  wie  die 
ciues  Romani  und  die  tdrbs  Roma  nur  ein  Stück  des 
Thatbestands  bezeichnen,  den  die  Gerichtsordnungen 
bei  der  Legalisirung  der  Streitbefestigung  voraussetzten. 
Zudem  ist  nach  der  hier  vertretenen  Ansicht  das  Gaianische 
legUimum  ius  (IV.  103)  das  Recht  der  Aebutia  und  Julia. 
Diesen  Gesetzen  aber  darf  man  ein  unbedingtes  Ge- 
bot, den  Parteien  Einzel richter  zu  geben,  keinenfalls  zu- 
schreiben (S.  72—74,  210—214).  Dessen  ungeachtet  ist, 
wie  sich  zeigen  wird,  die  Hinweisung  auf  die  Institutionen- 
stelle durchaus  nicht  unnütz.  Nur  Das,  was  sie  zunächst 
enthält,  hat  mit  der  Frage,  die  uns  jetzt  beschäftigt, 
Nichts  zu  thun.  Dagegen  scheinen  in  anderen  Äusserungen 
von  Gaius  wirklich  Anspielungen  auf  die  Gebundenheit  der 
Magistrate  vorzuliegen.  Vor  Allem  in  dem  verstümmelten 
§  15  (IV): 

ad  iudicem  accipiendum  uenirent;  postea  uero  reuersis 
dabatur.  ut  autem  {die}  XXX  index  daretur^  per  le- 
gem Ptnariam  factum  est;  ante  eam  autem  legem 
(stat)im  dabatur  iudex. 

Hiemach  möchte  man  ein  Gebot  des  Pinarischen  Ge- 
setzes annehmen,  das  ungefähr  so  gelautet  hätte:  .  .  .  die 
XXXiudicem  dato.  Möglicherweise  war  diese  Bestim- 
mung von  dem  Postuliren  der  Parteien  abhängig  gemacht 
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Wenigstens  ist  es  nach  Pseudo-Asconius  ^^)  p.  164  (Or.): 
.  .  .  poscehant  iudicem^  qui  dabaiur  post  trigesimum 
diem  wahrscheinlich,  dass  in  dem  unleserlichen  Teil  des 
§  15  vom  Parteienantrag  die  Rede  war.  Vollen  Beweis  er- 
bringt freilich  Gaius'  Bemerkung  über  die  Pinaria  nicht, 
weil  nur  darauf  Nachdruck  gelegt  ist ,  die  Herkunft  der 
dreissigtägigen  Frist  zu  erklären^").  Aus  diesem  Grund 
ist  das  Soll  in  dem  mitgeteilten  Text  nicht  unzweideutig. 
Weiter  gehört  hieher  Gai.  IV.  12,  20  und  Prob.  4  nr.  8, 
Ein  modm  agendi^  der  seinen  Namen  von  der  iudicis 
postulatio  hat,  setzt  wohl  eine  Verpflichtung^®)  des 
Magistrats  zum  iudicem  dare  voraus.  Ähnlich  steht  es 
nach  Gai.  IV.  18  mit  der  L.  A.  per  condictionem^^).  Nach 
meinem  Ermessen  durfte  der  Beamte  die  Ernennung  des 
Geschwomen  nicht  mehr  verweigern,  wenn  er  diese  Pro- 
cessart  zugelassen  hatte.  Dazu  führt  die  Erwägung,  dass 
in  alter  Zeit  jede  Streitbefestigung  auf  einer  Vereinbarung 
beruhte,  die  unter  Zustimmung  des  Magistrats 
zwischen  den  Parteien  zu  Stande  kam  über  die  demnächst 
von  ihnen  und  allenfalls  auch  vom  Gerichtsherm  feierlich 
zu  sprechenden  Worte  ^^).    War  aber  die  L.  A.  per   con- 


'**)  Tgl.  Bd.  IS.  134  N.  6,  dazu  Mommsen  in  Bekkers  Jahrb. 
Bd.  III  8.  2  N.  3»,  Kipp  L.  D.  S.  76. 

**)  S.  Bechmann  Bayer.  Sitzungsber.  v.  1890  Bd.  II  S.  171. 

**)  So  nach  Bethmann- Hollweg  Kariowa  Legisactionen  8.  57, 
Ad.  Schmidt  Ztschr.  f.  R.G.R.A.  Bd.  XV  8.  155,  156,  159  u.  (über 
die  L.  Pinaria)  8.  160. 

*^)  Dass  die  condictio  in  Jure  erfolgte,  ist  m.  E.  unbestreitbar; 
8.  die  Litteratur  bei  Kipp  L.D.  8.  147  N.  1.  Schon  Gai.  IV.  29 
(Wach  bei  Keller  N.  242)  beseitigt  die  Gegenansicht.  Auch  ist  die 
Person,  welche  die  Ladung  ausspricht,  noch  lange  nicht  actor  (so 
Gai.  IV.  18);  vgl.  meine  L.C.  8.  40. 

M)  Vgl.  Wlassak  L.C.  8.  84,  85. 
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didionem  gewählt,  so  denuncirte  der  Kläger  dem  G^ner: 
ut  ad  iudicem  capiendum  die  XXX  adesset     Nun 
versteht  es  sich  doch  von   selbst,    dass  der  Beamte  im 
zweiten  Termin  gewähren  musste,    was  er  früher  durch 
Bewilligung  der  mit  der  Condictio  verbundenen  Litiscon- 
testatio   versprochen   hatte.    Damit   ist   keineswegs   seine 
Befugniss  geleugnet,   die  Mitwirkung  zur  Legisactio   von 
vornherein  zu  versagen  ^®).    Vielmehr  konnte  der  Magistrat, 
mit  Recht  oder  Unrecht,   den  Processweg  überhaupt  ab- 
schneiden oder  wenigstens  den  erbetenen,   vielleicht  ein- 
mütig  vorgeschlagenen   modus   agendi  für   unpassend   er- 
klären **).    War  es  doch  gewiss  seine  Sache,  zu  entscheiden, 
ob  alle  Voraussetzungen  für  den  Abschluss  eines  Process- 
vertrags  vorlagen.    Missbrauchte  er  hiebei  sein  Recht  der 
Denegation,  so  musste  er  wohl  eine  Anklage  (wegen  Justiz- 
verweigerung) fürchten,  nicht  anders  wie  im  Fall  parteiischer 
Rechtspflege.    Mithin  hatte    die  gesetzliche  Verpflichtung, 
einen  Judex  zu  geben,  nur  den  Sinn,    die  magistratische 
Cognition  auszuschliessen ,    wo  die   Sache   vom   Beamten 
selbst  als  geeignet  anerkannt  war  zur  Verhandlung  in  der 
Gestalt  einer  Legisactio  und  später  des  Judicium  legitimum 
mit  legitimer  Formel. 

Endlich  ist  der  n  o  t  w  e  n  d  i  g  e  Eintritt  eines  besonderen 
Spruchgerichts  zwar  nicht  allgemein,  doch  für  einzelne 
Fälle  ganz  ausdrücklich  durch  mehrere  Legaltexte  bezeugt 
Davon  beziehen  sich  einige  auf  stadtrömische  Processe  vor 


*«)  S.  Bd.  I  S.  124  N.  33;  dazu  Demeüus  Krit.  Vtljschr.  Bd. 
Vin  S.  501-503,  Wlassak  L.C.  8.  83,  84.  Die  Aufifassung  des 
Magistrats  als  Maschine,  die  nach  dem  Wunsch  der  Parteien  assi stiren, 
mitunter  auch  sprechen  musste,   halte  ich  für  unmöglich. 

2*)  ö.  Bd.  I  S.  104-106,  124,  125,  156,  234,  Wlassak  L.C.  S. 
67,  68. 
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Reichsniagistraten,  andere  auf  das  Municipalverfahren. 
Natürlich  kommt  für  unsere  Zwecke  den  ersteren  grösseres 
Gewicht  zu  als  den  letzteren.  Das  älteste  hier  einschlagende 
Zeugniss  ist  das  Zwölftafelgesetz  Xu.  3:  Si  uindicicm 
falsam  tulity  si  uelii  is,  {prae)tor^^)  arbäros  tres  dato,  .  . . 
Dieser  Imperativ  rauss  für  beweiskräftig  gelten,  mag  auch 
die  Lex  weder  vom  Hauptverfahren  handeln,  noch  vom 
Einzelrichter.  Auf  die  anderen  Legalstellen  soll  nur  kurz 
verwiesen  werden.  Sie  enthalten  alle  ein  Gebot  (dato, 
datio  addictio  esto):  iudicium  iudicem,  zuweilen  auch 
recuperatores  zu  geben.  Besondere  Beachtung  verdient  die 
L.  Julia  municipalis,  die  sich  in  den  Z.  44,  45  an  stadt- 
römische Beamte  wendet.  Ausserdem  sind  noch  folgende 
Gesetze  anzuführen: 

L.  lat.  Baut.  Z.  9,  10,  L.  a^ar.  a.  643  Z.  34,  35,  37, 
L.  Jul.  agr.  c.  [5]5,  L.  Ruhr.  I  Z.  15—17,  II  Z.  57,  58; 
dazu  L.  Ant  de  Term.  n  Z.  4,  5  und  L.  Malac.  c.  65. 

Zuletzt  darf  auch  die  Rupilische  Gerichtsordnung  für 
Sicilien  genannt  werden,  obwohl  sie  weder  ein  römisches 
Volksgesetz  war,  noch  sAs  decretum  P.  Rupili^  quod  is  de 
decem  legatorum  sententia  statuit,  die  Statthalter 
gleich  einer  Lex  rechtlich  zu  binden  vermochte  2®).  Nach 
Cicero  (in  Verr.  II  c.  13  §  32)  enthielt  die  Provincial- 
ordnung  die  Bestinunung:  quod  Siculus  cum  Siculo  non 
eiusdem  ciuitatis  (agat),  ut  de  eo  praetor  iudices  .  .  . 
sortiatur. 

Nach  allem  dem  sprechen,  wie  es  scheint,  überwiegende 
Gründe  für  die  Annahme  einer  grundsätzlichen  Ge- 
bundenheit  der    republicanischen  Magistrate.    Wann   das 

^)  S.  oben  §  36  S.  293  N.  23. 

««)  S.  oben  S.  106,  107,  128  N.  4.  S.  137,  138  u.  N.  26,  27. 
Wlassak,  RÖm.  Procassgesetze  II.  22 
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besondere  Spruchgericht  zuerst  obligat  wurde,   ob  durch 
ungesatztes  Herkommen 2^)  oder  sofort  durch  eine  L^al- 
norm,  das  bleibt  besser  unentschieden.    Doch  weist  Cicero 
auf  eine  sehr  frühe  Zeit  hin,  Gaius  jedenfalls   auf  die 
Voraebutische  Epoche   und    auf  gesetzliche    Bindung. 
Von   den   Leges,   die   den    Spruchformelprocess    betrafen, 
dürften  die  nach  Silius  und  Calpumius  benannten,  vielleicht 
auch  die  Pinaria  das  schon  bestehende  Gebot  der  Judex- 
ernennung  erneuert  haben.    Denkt  man  femer  an  den  Satz 
der  Zwölftafeln  über  die  ires  arhitr%  so  liegt  es  nahe,  den 
Decemvim  ähnlich  lautende  Vorschriften   auch   über  den 
Einzelrichter  zuzuschreiben.    Aus  den  vorgeführten  Nach- 
richten aber  und  aus  den  obigen  Erörterungen  (§  23—31) 
über  die  Tragweite  der  Leges    ergiebt  sich  eine  nähere 
Bestimmung   der  den  Beamten  auferlegten  Verpflichtung. 
Nur  streitenden  Bürgern  gegenüber  war  der  Magistrat 
gesetzlich    gebunden.      Das    internationale    Verfahren 
unterlag  durchaus   der  Regelung   durch   das  Imperium, 
selbst  wenn  ein  Römer  beteiligt  war.    Demnach   bestand 
im  Fremdenprocess  niemals  ein  gesetzlicher  Anspruch  auf 
Gewährung    eines   Geschwornengerichts ;    ein    völkerrecht- 
licher aber  blos  füi*  Foederirte,  nicht  für  Unterthanen,  und 
auch  für  die  ersteren  nur  unter  der  Voraussetzung,   dass 
der  Bündnissvertrag  die  Rechtshülfe  ordnete  und  die  Ent- 
scheidung der  Processe  durch  die  römischen  Beamten 
irgendwie    ausschloss.     Indess    war   natürlich    eine    Be- 


^'^)  Nach  Paul.  D.  5,  1,  12,  1  wäre  dem  praefectus  urbi  und  eeterit 
Momae  moffütratibua  das  Recht  der  iudicis  datio  more  verliehen  prcpter 
uim  imperii.  Doch  versteht  der  Jurist  vermutlich  unter  der  lex^  die 
er  im  vorhergehenden  Satz  neben  der  constüutio  u.  dem  S,C,  nenat 
nur  die  neueren,  ihm  bekannten  Gesetze.  „Mos^  ist  wohl  die  alte  re- 
publicanische  Rechtsordnung. 
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schränkung  des  freien  Imperiums  durch  den  Magistrat 
selbst  wohl  denkbar.  Wenn  dieser  auf  seiner  Tafel 
iudidum^  d.  h.  ein  Spruchgericht  und  eine  Formel  verhiess,  so 
hatte  dieses  Wort  zwar  nicht  die  Bedeutung  einer  unzer- 
brechlichen Fessel,  —  am  wenigsten  den  Fremden  gegen- 
über —  doch  war  es  auch  nicht  wertlos;  denn  das  ius 
dicere  contra  edictum  konnte  den  Vorwurf  pflichtwidriger 
Amtsführung  begründen. 

Passend  folgt  nun  sofort  die  andere  Frage,  ob  der 
Praetor  nach  gesetzlicher  Vorschrift  auch  in  solchen 
Fällen  einen  Richter  geben  musste,  wo  streitende  Bürger 
eine  amtsrechtliche  Formel  erbaten.  Für. das  Legis- 
actionenverfahren  haben  wir  die  Gebundenheit  des  Ma- 
gistrats angenommen,  ohne  weiter  zu  unterscheiden.  Allein 
die  Legisactio  war  eben  nicht  blos  legitimer  Process,  sie 
verlangte  auch  die  Verwendung  legitimer  Processmittel. 
Anders  das  gesetzliche  Verfahren  per  concepta  uerha. 
Darin  konnte  die  Actio  entweder  volks-  oder  amtsrechtlich 
sein.  Im  letzteren  Fall  beruhte  Gericht  und  Schriftformel 
häufig  auf  einem  edictalen  iudicium  dabo,  wenn  nicht  etwa 
Beides  ohne  vorherige  Ankündigung  vom  Praetor  „aus 
freier  Hand"  gegeben  ward.  Mithin  bezog  sich  anscheinend 
die  gesetzliche  Verpflichtung  des  Magistrats,  einen  Judex 
zu  bewilligen,  auf  einen  engeren  Kreis  von  Sachen  als  der 
gesetzliche  Process  selbst  Wo  zwei  Btlrger  mit  amtsrecht- 
licher Formel  litigiren  wollten,  da  durften  sie  zwar  ein 
Judicium  legitimum  begehren;  wenn  es  aber  der  Praetor 
verweigerte,  so  machte  er  sich  keiner  Gesetz  Verletzung 
schuldig;  nur  gegen  sein  eigenes  Justizprogramm  hätte  er 
meist  Verstössen.  Freilich  könnte  man  auf  den  Gedanken 
kommen,    der   Lex  Aebutia  -  Julia   oder   wenigstens   dem 

22* 
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jüngeren  Gesetz  eine  Vorschrift  beizulegen,  die  den  Mar 
gistrat  dazu  anhielt,  auf  Verlangen  der  Parteien 
tiberall  einen  Judex  zu  gewähren,  wo  das 
Jahresalbum  iudicium  verhiess.  Eine  Bestimmung 
dieser  Art  hätte  den  Bürgern  den  legitimen  Process  auch 
bei  Verwendung  der  ständigen  Formeln  des  Honorarrechts 
gewährleistet.  Indess  hat  vermutlich  die  Praxis  der  Prae- 
toren  niemals  Anlass  gegeben  zu  einer  besonderen  Vorsoi^ 
in  der  gedachten  Richtung.  Vielmehr  erhielten  wohl  die 
Parteien  auf  einmütiges  Ansuchen  überall  einen  Judex, 
auch  ohne  gesetzlichen  Zwang,  selbst  für  solche  Sachen, 
wo  das  Album  in  erster  Linie  recuperatorische  Formeln 
anbot. 

Ein  Judicium  legitimum  und  in  älterer  Zeit  eine  Streit- 
befestigung mit  Legisactio  war  vor  Magistraten  des  ro- 
mischen Volkes  nur  in  der  Hauptstadt  möglich  und  in  der 
Bannmeile.  Sollen  wir  demgemäss  das  in  Rede  stehende 
Legalgebot  auf  die  Beamten  beschränken,  die  in  Rom 
inter  eines  Recht  sprachen  und  insofern  sie  dies  thaten, 
oder  aber  dem  gesetzlichen  Imperativ  auch  jenseits  des 
ersten  Meilensteins  Geltung  zuerkennen?  Mommsen  nimmt 
nach  seiner  oben  (S.  331)  mitgeteilten  Äusserung  obligate 
Schwurgerichte  auch  im  Kriegsgebiet  an.  Denkt  er  hiebet 
an  gesetzliche  Befehle  und  nicht  blos  an  das  iudicium  dabo 
und  an  proponirte  Civilformeln  (mit  iudex  esto)  im  Album 
der  Statthalter,  so  kann  man  ihm  schwerlich  zustimmen, 
obgleich  das  Stillschweigen  der  Quellen  sehr  zur  Vorsicht 
mahnt.  Ausschlaggebend  aber  dürfte  folgende  Erwägung 
sein.  Seit  Alters  regelte  die  Volksgesetzgebung  blos  das 
litem  contrdhere  in  Rom,  mit  dem  in  Voraebutischer  Zeit 
bald  die  Richterbestellung  selbst,  bald  eine  Hinweisung  auf 
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diesen  Act  verbunden  war,  während  später  im  Formel- 
verfahren die  Annahme  des  Judex  daius  Seitens  der  Par- 
teien immer  als  Bestandteil  der  Streitbefestigung  erschien  ^®). 
Wenn  also  die  Leges  durchaus  nur  die  Litiscontestatio 
in  Rom  ordneten,  wenn  sie  selbst  den  Process  vor  den 
ständigen  Statthaltergerichten  dem  Amtsrecht  über- 
liessen,  so  ist  es  in  hohem  Grad  unwahrscheinlich,  dass  durch 
irgend  welches  Volksgesetz  für  alle  Reichsbeamten,  wo 
immer  sie  Gericht  halten  mochten,  der  Ausschluss  von  der 
XJrteilsfällung  und  die  notwendige  Zuziehung  eines  Ge- 
schwomen  festgestellt  war.  Andrerseits  ist  es  ohne 
Weiteres  verständlich,  weshalb  die  Processgesetze  dem 
Magistrat  innerhalb  des  Gebiets,  welches  sie  beherrschen 
wollten,  die  Ernennung  eines  Spruchgerichtes  zur  Pflicht 
machten.  OflFenbar  musste  das  Zustandekommen  der  legi- 
timen actio ,  an  deren  Stelle  dann  das  legitime  iudicium 
trat,  thunlichst  gegen  die  Willkür  der  Beamten  gesichert 
werden.  Hiezu  diente  gerade  der,  vermutlich  mehrmals 
wiederholte  Legalbefehl. 

Aus  dem  Vorstehenden  ist  auch  zu  entnehmen,  wie 
der  Inhalt  des  gedachten  Imperativs  genauer  zu  bestinmien 
sei.  Ursprünglich  kann  er  nicht  anders  gelautet  haben  als 
iudicem  dato,  so  lang  dieses  Gericht  für  Streitsachen 
unter  Bürgern  überhaupt  das  einzige  war.  Möglich,  dass 
schon  das  erste  Gesetz,  welches  das  Gebot  aussprach,  die 
Postulation  Seitens  der  Parteien  als  Bedingung  hinzufügte. 
Allerdings  hätte  dieser  Zusatz  zunächst  etwas  Selbstver- 
ständliches ausgedrückt,  weil  die  Parteien  in  aller  Regel 
gar  nichts  Anderes  erbitten  konnten  als  einen  Einzelrichter. 


28)  8.  oben  S.  197  N.  18,  S.  202  zur  N.  32,  33. 
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Später,  als  für  Vindicationen  die  concurrirenden  Richter- 
collegien  aufkamen,  musste  die  Postulation  grössere  Be- 
deutung gewinnen,  und  neuere  Gesetze  konnten  seitdem 
das  mdiceni  dato  absichtlich  vom  Parteienantrag  abhängig 
machen,  um  hiedurch  die  Verpflichtung  des  Beamten  als 
eine  blos  bedingte  hinzustellen.  In  ähnlicher  Weise  war 
wohl  auch  die  Zulassung  der  Hundert-  und  der  Zehnmänner 
zur  Judication  gesetzlich  angeordnet,  doch  so,  dass  dem 
Praetor  die  entscheidende  Stimme  bei  der  Wahl  zwischen 
dem  Einzelrichter  und  den  CoUegien  gewahrt  blieb  ^•). 
Sehen  wir  aber  ab  von  den  Vindicationen,  so  hat  das 
Legalgebot  auch  nach  Einftthrung  der  Schriftformel  seinen 
Inhalt  gar  nicht  geändert.  Wie  vorher  so  lautet  es  noch 
unter  der  Herrschaft  der  Aebutia-Julia ,  in  deren  Text  es 
vielleicht  in  bedingter^*^)  Fassung  wiederkehrte,  iudi- 
cem  datOf  keineswegs  iudicem  recuperatoresue  dato. 
Diese  Behauptung  beruht  wiederum  auf  Gai.  IV.  104—109. 
Legitim  war  wie  nach  älterem  so  nach  neuerem  Recht  nur 
die  Streitbefestigung  stib  uno  iudice.  Litigirten  die  Par- 
teien mit  recuperatorischer  Formel,  so  brachten  sie  kein 
volksrechtlich  gültiges  Processverhältniss  zu  Stande.  Dem- 
nach wird  auch  keines  der  beiden  Reformgesetze  den  Stadt- 
praetor  zur  Gewährung  eines  Recuperatorengerichtes  ver- 
pflichtet haben,  weder  schlechthin  (für  besondere  Fälle) 
noch  alternativ. 

Hinsichtlich  der  Aebutia  dürfte  diese  Aufstellung  kaum 
bestritten  werden;  eher  könnte  man  in  dem  jüngeren  Ge- 
setz eine  Vorschrift  suchen,  wie  wir  sie  hier  im  Auge  haben, 


«»)  Vgl.  R.P.G.  Bd.  I  8.  125,  233—235. 
8<>)  8.  oben  8.  73,  74,  213,  214. 
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weil  das  Venafraner  Edict  Z.  67—69,  allem  Anschein  nach, 
ein  Capitel  der  stadtrömischen  L.  Julia  anführt  über  reci- 
peraiorum  reiectio  inter  emn  gut  aget  et  eum  quocum 
agetur^^).  Diese  zufällig  überlieferte  Norm  betrifft  freilich, 
wie  der  Wortlaut  zeigt,  nur  Handlungen  des  künftigen 
Klägers  und  Beklagten.  Doch  liegt  es  sehr  nahe,  in 
der  Augusteischen  Gerichtsordnung  auch  eine  Bestimmung 
über  die  vorbereitende  Thätigkeit  des  Magistrats, 
über  sortitio^^)  und  Ähnliches  zu  vermuten.  Stillschweigend 
hätte  so  die  Lex  das  von  den  Beamten  längst  geübte 
Recht  anerkannt,  statt  des  Judex  Recuperatoren  zu  be- 
willigen. Dagegen  sind  wir  durch  Nichts  gezwungen,  einen 
Befehl  des  Julischen  Gesetzes  anzimehmen.  Und  nicht 
minder  verfehlt  wäre  es,  die  förmliche  datio  iudicii  selbst 
legalisirt,  d.  h.  mit  volksrechtlicher  Geltung  ausgestattet 
zu  denken.  Hatte  doch  der  Amtsact,  durch  den  der  Praetor 
die  fertige  Formel  —  mit  dem  darin  genannten  Gericht  — 
zur  Streitbefestigung  zuliess,  für  sich  allein  überhaupt  keine 
Wirkung.  Erst  die  der  datio  nachfolgende  und  durch  sie 
bedingte  Litiscontestatio,  erst  Amts-  und  Parteienhandlung 
zusammen,  begründeten  das  iudicium^  das  Gericht^^) 
sowohl  wie  den  Process.  Damit  stimmt  denn  auch  die  von 
Gaius  gegebene  Schilderung  des  nach  julischen  Rechtes 
tiberein.  Aufs  Deutlichste  bezeugen  die  Institutionen  (IV. 
105,  106,  109)  den  Mangel  der  Legitimitaet,  indem  sie  alle 
recuperatorischen  Judicia  zu  denjenigen  stellen,  quae 
imperio  continentur,  und  als  Eigentümlichkeit  der  lezteren 


")  Vgl.  da»u  oben  §  32  8.  198,  199. 

'*)  Schwer   bestimmbar   sind    die    $ortüion$s    iudicutn    bei    Suet. 
Angostos  c  29. 

»«)  Vgl.  oben  S.  197  N.  18  u.  S.  341  N.  28. 
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den  Satz  hervorheben:  tamdiu  tuilent,  quamdiu  is  gui  ea 
praecepit,  imperium  habebit.  Hiemach  haben  die  Juristen 
der  Kaiserzeit  die  Recuperatoren  gewiss  niemals  als 
gesetzliche  Richter  aufgefasst ;  mithin  kann  ihr  Charakter 
durch  die  Lex  Julia  nicht  verändert  sein. 

Von  der  Lehre,  die  Pemice  in  den  Parerga  (II  S.  122) 
andeutet,  weicht  die  hier  vertretene  Ansicht  noch  in  zwei 
Punkten  ab.  Nach  unserer  Annahme  konnte  der  Magistrat 
nicht  im  Sinne  des  Gesetzes  statt  des  öinen  Judex  mehrere 
Recuperatoren  geben;  dagegen  war  seine  Verpflichtung 
vermutlich  auf  das  Verfahren  mit  Civilformeln  be- 
schränkt. Sonst  entsprachen  Umfang  und  Inhalt  des  L^al- 
gebots  genau  der  Begrenzung  des  Judicium  legitimum. 
Daher  verlangte  das  Gesetz  vom  Praetor  die  Zulassung 
eines  aus  der  Bürger  seh  aftgewähltenEinzelrichters; 
andererseits  galt  diese  Norm  nur  für  den  Bürgerstreit 
und  nur  für  das  Verfahren  in  Rom. 

Auf  den  ersten  Blick  scheint  das  Ergebniss,  zu  dem 
wir  gelangen,  wohl  geeignet,  die  bekannte  Behauptung  von 
Pemice^*)  zu  stützen,  dass  die  Schwurgerichte  in  den 
Provinzen  niemals  „feste  Wurzeln"  hatten  und  hier  auch 
weit  früher  durch  die  Beamtencognition  verdrängt  wurden 
als  in  Italien.  Die  Statthalter,  könnte  man  sagen,  ver- 
zichteten auf  die  Verwendung  von  Geschworenen,  weil  ihnen 
kein  Volksgesetz  das  Selbsturteilen  verwehrt  hatte.  Allein 
sie  waren  doch  in  anderer  Weise  gebunden,  u.  z.  an  ihr 
eigenes  Album,  das  den  Process  mit  Spruchrichtem 
mindestens  als  Regel  voraussetzte,  und  dessen  wesentlicher 
Inhalt  vermutlich  schon  vor  Hadrian  unabänderlich  fest- 


8*)  In  der  Festgabe  f.  Beseler  S.  74—77  (1885). 
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stand.  Auch  hätten  in  Rom  zuerst  die  Recuperatoren 
und  die  Geschworaen  bei  praetorischen  Klagen  ver- 
schwinden müssen,  wenn  wir  dem  Legalrecht  noch  im  2., 
3.  Jh.  n.  Chr.  grössere  Widerstandskraft  beimessen  dürften 
als  dem  Amtsrecht.  Freilich  könnte  man  aus  den  Pan- 
dekten®^) mit  einigem  Fug  den  Schluss  ziehen,  dass  in  der 
That  die  stadtrömischen  Extraordinarcognitionen  zumeist 
in  Concurrenz  mit  Interdicten  und  anderen  praetorischen 
Rechtsmitteln  aufkamen.  Doch  fehlt  es  wenigstens  bei  den 
Interdicten  nicht  an  sonstigen  Gründen,  welche  die  besagte 
Erscheinung  hinlänglich  erklären.  Daher  ist  es  schwerlich 
erlaubt,  auf  die  Verschiedenheit  der  Rechtsquellen  grosses 
Gewicht  zu  legen,  zumal  wo  es  sich  um  die  Beurteilung 
von  Vorgängen  handelt,  die  der  späteren  Kaiserzeit  an- 
gehören. Ohnedies  bot  das  Gesetz,  welches  dem  Stadt- 
praetor  die  Judication  entzog,  nur  so  lang  wirksamen 
Schutz  gegen  UebergriflFe,  als  die  Beamten  fürchten  mussten, 
Widerstand  zu  finden  oder  wegen  Gesetzverletzung  ange- 
klagt zu  werden.  Endlich  ging  nach  dem  oben  S.  336 
Bemerkten  die  Gebundenheit  der  Magistrate  niemals  so 
weit,  die  Verweigerung  des  von  den  Parteien  erbetenen 
Judiciums  schlechthin  auszuschliessen.  Das  Recht  der 
Denegation  aber  konnte  dazu  missbraucht  werden,  den 
Parteien  die  amtliche  Cognition  aufzudrängen.  Allerdings 
ist  es  sehr  unwahrscheinlich,  dass  die  Praetoren  der  spät- 
classischen  Zeit  wirklich  das  Bestreben  hatten,  die  volle 
Judication  an  sich  zu  ziehen.    Eher  mochte  der  Anstoss 


**)  Belege  oben  S.  66,  67  in  N.  15  a.  E.  Neben  einer  Actio 
civilis  ist  die  cognüio  praetoria  genannt  bei  Pomp.-Ulp.  D.  6,  1,  1,  2. 
Zu  Ulp.  D.  11,  7,  14,  2  vgl.  Ubbelohde  bei  Hartmann  Ordo  I  S.  424 
N.  19  a   wider  Pemice  Festg.  f.  Beseler  S.  57. 
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zur  Übertragung  des  kaiserrechtlichen  Verfahrens  in  das 
Gebiet  der  Ordinarsachen  von  den  Parteien  ausgehen. 
War  doch  der  Verfall  der  Schwurgerichte  in  einer  Epoche 
tief  gesunkenen  Gemeinsinns  unausbleiblich,  selbst  ohne 
alles  Zuthun  der  kaiserlichen  Regierung.  Dass  es  nach 
wie  vor  blos  den  Geschwomen  zustand,  legitime  Urteile 
zu  fällen,  das  hatte  zur  Zeit  Ulpians  kaum  noch  besonderen 
Wert.  War  aber  das  Vertrauen  der  Kechtsuchenden  zu 
den  alten  Volksrichtern  verringert,  so  lag  es  nahe,  durch 
Parteienantrag  dem  Magistrat  neben  der  Einleitung  auch 
die  Entscheidung  der  Processe  anzusinnen.  Besonders  in 
Fällen,  wo  Eile  Not  that,  mag  Dies  nicht  selten  geschehen 
sein.  Sonach  ist  das,  durch  die  Pandekten  hie  und  da 
bezeugte  Nebeneinander  von  amtlichen  Cognitionen  und 
Schwurgerichten  auch  in  Rom  wohl  denkbar,  und  daraus 
kein  ausreichender  Gegengrund  abzuleiten  wider  die  An- 
nahme eines  Legalgebots,  welches  den  Praetor  verpflichtete, 
streitenden  Bürgern  eine  Judexformel  zu  gewähren. 
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§  39.    Schlnss.  —  Die  Lex  Aebntia  und  das  praetorische 
Recht.  —  Die  processnalische  Consnmtion. 

Die  Frageii,zu  derenLösungdie  mitgeteilten  Forschungen 
beitragen  möchten,  sind  nun  alle  beantwortet:  die  grund- 
legenden Bestimmungen  der  LexAebutia  und  Julia  sind 
im  Vorstehenden  dargelegt  Beide  Leges  haben  sich  als 
Gerichts-  und  Processordnungen  erwiesen.  Vor- 
schriften daraus,  die  ein  anderes  Gepräge  zeigen,  sind  in 
den  Quellen  nirgends  angedeutet  Trotzdem  stimmt  die 
hier  vertretene  Auffassung  der  Aebutia  keineswegs  über- 
ein mit  der  in  unserer  Wissenschaft  herrschenden  und 
kaum  je  angefochtenen  Lehre.  Dieser  zufolge  wäre  die 
ältere  Lex  überhaupt  keine  Processordnung  oder  doch  nicht 
in  erster  Linie;  vielmehr  ein  Verfassungsgesetz,  welches 
die  Gewalt  der  Gerichtsmagistrate  erweitert  und  so  auch 
Vollmacht  gegeben  hätte  zui*  Umgestaltung  des  Verfahrens. 
Weiter  soll  die  Aebutia  die  Grundlage  des  gesammten 
praetorischen  Privatrechts  sein;   ehe  sie  erlassen   war, 
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habe  es  ein  solches  nicht  gegeben,  allenfalls  Interdicte, 
sicher  keine  praetorischen  Klagformeln.  Demnach  bezeichne 
das  erste  Reformgesetz  einen  ganz  „entscheidenden  Wende- 
punkt" in  der  Entwickelung  des  römischen  Rechtes^). 

Diese  Hypothese,  welche  ungeprüft  aus  einem  Buch 
ins  andere  übergeht,  obwohl  nirgends  ein  ernstlicher  Beweis 
vorliegt,  ist  oben  S.  1 — 3,  301—308  und  besonders  im 
1.  Bd.  an  verschiedenen  Stellen  bekämpft.  Eine  ausführliche 
Widerlegung  an  diesem  Ort  liegt  nicht  im  Plane  meiner 
Arbeit;  die  Frage  gehört  in  die  Theorie  der  Rechtsquellen 
und  wäre  dort  dem  Capitel  über  das  Jus  honorarium  zu- 
zuweisen. Doch  wird  es  sich  empfehlen,  hier  wenigstens 
Alles  zusammenzustellen,  was  schon  früher  gesagt  ist 
Nur  ein  paar  ergänzende  Bemerkungen  sollen  noch  hinzu- 
treten. 

Was  zunächst  die  Belege  anlangt,  welche  die  verwor- 
fene Ansicht  unterstützen  sollen,  so  dürfen  wir  Gell.  XX. 
10,  9  sofort  ausscheiden,  weil  der  handschriftliche  Text 
zweifellos  unhaltbar  ist,  während  der  berichtigte  weder  von 
der  Processreform  noch  von  der  praetorischen  Jurisdiction 
handelt  (I  S.  26,  162).  Eine  andere  Bewandtniss  hat  es 
mit  Gell.  XVI.  10,  8.  Diese  Stelle  (I  S.  59)  konnte  die 
modernen  Gelehrten  am  ehesten  dazu  verleiten,  einen  Zu- 
sammenhang zwischen  der  älteren  Gerichtsordnung  und 
dem  Aufkommen  des  Amtsrechtes  anzunehmen.  Dm-ch  die 
wenig  genauen  (I  S.  59,  60,  155,  273)  Bemerkungen  des 
Anonymus,  der  nur  sein  Recht  wahren  will,  vom  Altertum 
Nichts  verstehen  zu  müssen,  schien  der  Einfluss  der  Aebutia 
auf  die  Form  wie  auf  den  Inhalt  mancher  Zwölftafel- 


1)  S.  Bd.  I  S.  25,  26,  159,  160  und  oben  8.  30B  N.  11  (Jöre). 
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klagen  bezeugt.  Da  man  nun  im  neueren  Recht  hie  und 
da  legitime  Actionen,  z.  B.  die  wegen  inivria  auf  mginii 
quinque  asses  und  die  auf  Talionsstrafe,  durch  praetorische 
ersetzt  fand*),  glaubte  man  sich  befugt,  die  Ermächtigung 
der  Praetoren  zu  Neubildungen  auf  das  oft  genannte  Ge- 
setz zurückzuführen.  Allein  in  Wahrheit  berichtet  der 
Jurist  bei  Gellius  gar  nicht,  was  man  aus  seiner  Rede  her- 
auslesen wollte  (I  S.  103,  155  N.  41).  Er  unterscheidet 
1.  c.  zwei  Gruppen  von  Antiquitäten.  Von  den  zuerst  er- 
wähnten, die  er  namentlich  aufzählt,  sagt  er  blos: 
euanueruntf  und  erst  im  zweiten  Satzteil  heisst  es  von 
„dem  gesammten  Formelkram  der  Zwölftafeln" :  er  sei  unprak- 
tisch geworden  (consopHa  sit)  lege  Äebutialata,  Diese 
letzten  Worte  ergänzt  man  allgemein  auch  bei  den  vor- 
anstehenden Antiquitäten,  als  ob  der  Text  das  besondere 
euanuerint  nicht  enthielte,  und  lässt  demgemäss  die  Actio 
auf  die  XXV  cisses,  die  täliones  und  Anderes  in  Folge 
der  Aebutia  ausser  Kraft  treten.  Nun  ist  aber  diese 
Auslegung  nicht  blos  willkürlich,  sondern  sicher  verwerflich, 
u.  z.  schon  deshalb,  weil  die  Ausnahme,  die  der  Jurist  von 
dem  consopiri  lege  Aeb.  l  macht,  unmöglich  auch  auf  die 
Altertümer  des  vorhergehenden  Satzes  bezogen  werden 
kann.  Mag  doch  Jemand  ermitteln,  was  es  bedeuten  soll, 
dass  den  XXV  ctsses,  den  täliones  und  der  furtorum 
guaestio  cum  lance  et  licio  die  Geltung  vorbehalten  war 
in  legis  actionibus  ceniumuiralium  causarumi 
Somit  beschränkte  zweifelsohne  der  Anonymus  die  Ein- 
wirkung der  Aebutia  auf  omnis  illa  XTT  tabtUarum  anti- 
quitas,  und  seine  Äusserungen   beweisen  hiemach  keines- 


*)  Dass   diese    Erscheinong   mit    der    Processreform    Nichts    zu 
schaffen  hat,  zeigt  Bd.  I  S.  245—249. 
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wegs  die  Entstehung  praetorischer  Actionen  in  Folge  einer 
Ermächtigung;  die  das  Gerichtsgesetz  den  Beamten  erteilt 
hätte. 

Alle  übrigen  Zeugnisse,  die  weiter  angeführt  werden, 
bieten  in  der  That  nicht  das  Geringste,  was  zu  Gunsten 
der  herrschenden  Ansicht  spräche.  Gai.  IV.  11  ist  oben 
auf  S.  304,  305  erläutert,  Gai.  IV.  30  im  zweiten  Capitel  (I 
S.  158—166).  Durch  Verbindung  dieser  letzteren  Stelle 
mit  Gell.  XVI.  10  musste  man  zur  Annahme  eines  hono- 
rarischen®) Processes  gelangen,  den  die  Lex  Aebutia 
ins  Leben  gerufen  und  durch  Beseitigung  einiger  Legis- 
actionen  gefördert  hätte.  Diese  Behauptung  klingt  zu 
abenteuerlich,  um  glaubwürdig  zu  sein  (I  S.  161).  Man  er- 
wäge nur :  eine  Gesetzgebung,  die  auf  Regelung  des  Privat- 
processes,  den  sie  bisher  beherrscht  hatte,  ausdrücklich  ver- 
zichtet und  zu  diesem  Behuf  das  alte  gesetzliche  Verfahren 
für  einige  Fälle  aufhebt!  So  hätte  die  Lex  den  Bürgern 
die  Möglichkeit  entzogen,  gewisse  Rechtshandel  zu  legi- 
timer und,  was  daraus  folgt,  zu  endgültiger  Erle- 
digung zu  bringen;  fortan  sollten  sich  die  Parteien  mit 
amtsrechtlicher  Streitbefestigung  und  eben  solchem  Urteil 
begnügen! 

Zuletzt  ist  noch  eine  gelegentliche  Bemerkung  Ciceros 
in  Verr.  I  c.  44  §  114  zu  prüfen,  weil  ihr  Puntschart*) 
Beweiskraft  beilegen  will.    Sie  lautet: 


8)  So  Huschke  Gaius.  Beitr.  S.  112  N.  16,  Rudorff,  Piintschart, 
Brinz  u.  A.;  s.  P.  G  Bd.  I  S.  60  N.  3,  4,  S.  159  u.  N.  4.  Puntschart 
leugnet  „directe  Auf hebung"  einer  L.A.  durch  die  Aebutia;  das  Gesetz 
habe  ein  tollere  iure  honorario  bewirkt;  vgl.  aber  dagegen  Bd.  I  S.  62, 
162. 

*)  Grundgesetzl.  Civilrecht  S.  118,  120. 
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Posteaquam  ius praetorium  constitutum  est,  semper 
hoc  iure  usi  summ:  .  .  . 

Der  Ausdruck  constitutum  est  soll  einen  „besonderen 
Act  der  Begründung  des  praetorischen  Rechts"  anzeigen; 
man  müsse  hinzudenken:  ^scil.  lege*^.  Weshalb  gerade 
diese  Ergänzung  notwendig  sei,  darüber  äussert  sich 
Puntschart  nicht.  Cicero  aber  drückt  durch  das  Wort 
constituere  keineswegs  blos  die  gesetzliche  Begründung 
aus.  Er  sagt  z.  B.  in  Verr.  IQ  c.  11  §  27  von  dem 
Urheber  des  Edictes  de  iud,  in  octuplum:  .  .  .  ea  iura 
constituebas,  Indess  mag  man  immerhin  die  grund- 
legende Lex  einräumen,  so  geht  doch  1.  c.  die  Absicht  des 
Redners  sicher  nur  dahin,  das  hohe  Alter  der  von  Verres 
veränderten  Satzung  recht  nachdrücklich  zu  betonen. 
Darum  ruft  er,  vermutlich  übertreibend,  aus:  „seit  es  eine 
praetorische  Rechtsprechung  \ius^)  praetorium]  giebt,  stand 
immer  folgende  Regel  fest",  .  .  .  und  bald  darauf:  omnes 
antea  ius  ita  dixisse,  et  hoc  uetus  edictum  translaticiumgue 
esse.  Demnach  hat  Cicero  wahrscheinlich  an  die  Einsetzung 
der  Praetur  gedacht,  welche  allerdings  durch  ein  Volks- 
gesetz bewirkt  war,  durch  das  Ldcinische  vom  J.  387. 
Dennoch  weicht  unser  Ergebniss  durchaus  ab  von  Punt- 
scharts  Ansicht.  Während  dieser  Gelehrte  das  Honorar- 
recht für  jünger  hält  als  die  Praetur,  ist  nach  meiner 
Überzeugung  die  praetorische  Jurisdiction,  u.  z.  so,  wie 
sie  Cicero  vor  Augen  hatte,  nicht  erst  durch  die  Aebutia 
begründet,  sondern  gleichen  Alters  wie  die  Gerichts- 
magistratur  selbst.  Femer  dürfen  wir  uns  den  Praetor 
keineswegs   als  einen  Beamten  vorstellen,  der  im  Laufe 

'^)  Wie  hier  so  steht  iua  praetorium  für  iuritdietio  auch  in  Verr. 
II  c.  12  §  31;  8.  Bd.  I  8.  116. 
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der  Zeit  zu  immer  grösserer  Maeht  gelangte.  Vielmehr 
ist  das  Gegenteil  richtig:  mit  der  wachsenden  Zahl  der 
Volksgesetze  wurden  die  Magistrate  mehr  und  mehr  be- 
schränkt, in  älterer  Zeit  die  Consuln,  dann  auch  die 
Praetoren.  Selbst  das  Edictum  perpetuum,  das  wohl 
jüngeren*)  Ursprungs  ist,  bedeutet  mit  Nichten  eine  Ge- 
walterweiterung, sondern  ebenfalls  eine  Fesselung,  nur  eine, 
die  minder  drückend  war  als  die  Gebundenheit  an  die  Lex. 
Wie  gut  die  römische  Überlieferung  zu  dem  Gesagten 
stimmt,  das  wissen  wir  bereits  aus  dem  Früheren').  Gerade 
die  älteste  Zeit,  die  der  Könige  und  der  vordecemviralen 
Consuln  ist  eine  Epoche  des  allein  herrschenden  oder  doch 
weit  überwiegenden  Amtsrechtes.  Erst  mit  den  Zwölftafeln 
gewinnt  das  Volksgesetz  die  Oberhand;  vom  4.  Jh.  an 
werden  immer  mehr  Sachen  gesetzlich  geordnet,  und  im 
selben  Masse  sinkt  allmälich  die  Macht  der  Regierung. 
Wo  früher  das  Imperium  entschieden  hatte,  d.  h.  die 
Willkür  der  Magistrate,  da  gebietet  später  die  mit  dem 
Volk  vereinbarte  Lex.  Der  Gang  der  Entwickelung  war 
also  wesentlich  anders,  als  man  gemeinhin  anzunehmen 
pflegt:  zuerst  war  das  Imperium  dann  die  Lex,  und 
die  Volksbeschlüsse  der  republicanischen  Zeit  haben  nicht 
Regierungs rechte  verliehen,  sondern  umgekehrt  der  Be- 
amtengewalt Schranken  gesetzt. 

Enthalten  diese  Andeutungen  etwas  Wahres,  dann  er- 
scheint die  übliche  Auffassung  der  Aebutia  schon  an  sich 
höchst  bedenklich,  auch  wenn  man  absieht  von  dem  Mangel 
jedes  Belegs  aus  den  Quellen.    Wozu  soll  denn  eine  Lex 


«)  Vgl.  Wlassak  Edict  u.  Klageform  §  13. 

')  S.  oben  S.  101—103,  108,  109,  120—126,  149,  150,  166,  182. 
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erlassen  sein,  die  dem  Praetor  freies  Verordnungsrecht 
erteilte  oder  doch  das  neue  Recht,  Elagformeln  in  fad/um 
zu  geben?  Das  seiner  Natur  nach  unbegrenzte  Imperium 
konnte  ja  gar  nicht  gesteigert  werden,  und  überflüssige 
Gesetze,  die  den  Rechtszustand  in  keiner  Weise  änderten, 
sind  in  den  Volksversammlungen  kaum  beschlossen  worden. 
Damit  ist  übrigens  die  Erlassung  von  ermächtigenden  Leges 
durchaus  nicht  geleugnet  Möglich  war  es  allerdings  einem 
Beamten  mit  Imperium  Vollmachten  zu  geben  und  hiedurch 
eine  Neuerung  einzuführen;  allein  nur  in  folgenden  zwei 
Fällen.  Entweder  wurden  dem  Magistrat  Pflichten  abge- 
nommen, die  ihm  ein  älteres  Gesetz  auferlegt  hatte,  oder 
die  Lex  verband  mit  der  Einräimiung  von  Befugnissen  die 
Legalisirung  der  entsprechenden  Amtsacte.  Wo  dies  Letztere 
geschah,  da  trat  eine  Änderung  ein  in  den  Wirkungen 
der  auch  früher  zulässigen  Amtshandlung.  Ward  sie  jetzt 
ex  lege  vorgenommen,  so  schuf  sie  volksrechtlich  gültige 
Verhältnisse,  während  sie  vorher  nur  provisorische  Wirkung 
erzeugt  hatte.  Nun  kann  aber  die  herrschende  Auffassung 
der  Aebutia  weder  in  der  einen  noch  in  der  anderen  Weise 
verteidigt  werden.  Die  Pflicht  der  Consuln  und  des  Praetors 
für  gewisse  Ansprüche  Legisactio  zuzulassen,  schloss  natürlich 
die  Gewährung  gerichtlicher  Hülfe  in  anderen  (gesetzlosen) 
Sachen  nicht  aus.  Und  eben  so  wenig  liegt  hier  ein  Fall 
der  zweiten  Art  vor.  Das  vermeintliche  Verfassungsgesetz 
soll  ja  die  Praetoren  ermächtigt  haben.  Amtsrecht  zu 
schaffen.  Mithin  dürften  auch  die  Anhänger  der  bekämpften 
Lehre  keine  Legalisirung  der  magistratischen  Verordnungen 
annehmen,  und  die  Aebutia  würde  sich  hiemach  als  ein 
völlig  inhaltsloses  Gesetz  erweisen. 

Wenn  ich  schliesslich  versuche,  die  Folgen  der  Process- 

WUssak,  Rom.  Proc«e8ge8eUe  D.  23 
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reform  von  dem  Standpunkt  aus  zu  beleuditen,  def  lA 
diesem  Buch  vertreten  ist,  so  bedarf  es  hiezu  nur  WeMger 
Worte.  Die  Aebutia  war  kein  Verfassungsgesetz,  sondern 
6lüe  Gerichts-  mid  Processordnung.  Das  Judicium  legitiiiiüm 
iä  den  uns  bekannten  Grenzen  ist  eine  Schöpfung  (fieses 
älteren  Gesetzes^,  nicht  erst  der  Mia,  welcher  Gai.  W. 
108,  104  deutlich  Mos  die  Processveijahrüng  als  Neuerung 
siusthreibt.  Daraus  aber  folgt  unmittelbar  die  Zhilössigkett 
des  Legalverfahrens  mit  praetorischen  Actionen  sdioü 
iÄ  der  Zeit  des  Freistaats;  und  von  hier  aus  gelangen  wir 
sofort  zu  einer  befriedigenden  Erklärung  der  aus  GaS.  IV. 
11  zu  ersddiessenden  „Veränderlichkeit"  der  Schriftformd. 
Unser  Gewährsmann  sagt  nämlich  von  den  solennen  Sprüchen: 
ifnan  habe  sie  fbr  inmutabiles  erachtet  proinde  atgue  leges^ 
und  Ulpian  (Vat  818)  scheint  ein  non  tmlere  der  Legiö- 
actio  zu  behaupten,  si  quid  fuisset  aäiectum  uel  dettacUm. 
Ganz  anders  verhielt  es  sich  offenbar  mit  den  Streiturkun- 
den des  praetorischen  und  Aebutischen  Judiciums.  SolICe 
freilich  das  Processmittel  volks rechtlich  (civil)  bleiben, 
so  war  auch  nach  der  Lex  Aebutia  keine  wesentliche •) 
Umgestaltung  des  hergebrachten  Wortlauts  statthaft  Allein 
dei*  Praetor  konnte  jetzt  Zusätze  und  Auslassungen  be- 
^Iligen,  ohne  hiedurch  die  Legitimitaet  desPro- 
cesses  zu  gefährden;  und  nur  darauf,  nur  auf  die 
Gesetzlichkeit  des  Processvertrags  und  d^  Urteils 
konnten  die  Parteien  verständiger  Weise  Gewicht  legen, 
während  es  für  sie  Nichts  ausmachte,  ob  die  durch  Lftia- 


«)  S.  oben  S.  219,  220,  222,  307  und  N.  22. 
»)  Vgl.  Jhering  Geist  11«  S.  482,  483,  648,  649  (3.  A-X  Wlassak 
L.C.  8.  85. 
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contostatie  zsDStörte  Actio  dem  Ciivilreclit  4dMr  4em  pme»- 
tORsdbten  aigehörte. 

Was  Aeser  letzte  Saitz  hervoriiebt:  die  Yerwiai(Uuse 
des  koflorarisebeE  KkgangprudbB  in  «ine  eivUe  P«#- 
eese-  und  Judieateobügatioii,  eine  Wirkung  die  übet^ 
eintrat,  wo  der  Streit  Baeh  Aebiitifldi>-Mi8dier  Orimmg 
befestigt  wuide,  das  iMüben  unsere  SdNifisteU^  aettiamor 
Weise  ganz  übersehen.  Dureh  die  Abk^  ven  Nevatieosr 
gedanken  und  das  Ableugnen  des  römisehen  Pfocessver*- 
trags^^)  ist  den  Neueren  das  Verständniss  der  klassiaditti 
Consumtion  mdir  und  mehr  abhanden  gt^nunen.  tn  d^ 
▼orli^^iden  Arbeit  dürften  die  Grundlagen  beseicbi^t  sekk, 
aof  denen  der  Aufbau  der  seit  KeUer  viel  verfaandeUien 
Lehre  leicht  und  sieher  gelingen  wird.  Nur  das  Wifibtigste 
darf  idi  yiellei«^  noch  erwähnen. 

Vernichtet  wird  die  Actio  nach  römischar  An- 
schauung blos  durch  legitime  Centestation,  nicht^^) 
durch  Begrtodung  eines  Judicium  imperio  eontineHS  i}äsr 
gar  amtsrechtliches  Urteil.  Wie  die  aussmigerichtliehe,  zu 
Verkehrszwecken  dienende  Novation,  so  verlangt  auch  die 
gerichiliohe  unbedingt  einen  volksrechtlich  gültigeii 
Vertrag.  Beruht  die  Streitbefesdguug  auf  HonorarredMt, 
so  fetdt  ihr  natürüefa  die  Kraft,  einen  Civilansproch  an^ 
zidkeben  (Bd.  I  8.  62);  doch  kann  sie  aueh  A&a.  prae- 
torischen  ^^)  nicht  besagen,  weil  die  Nachfolger  dee  jetzigm 


^^)  Vgl.  memd  Litiscontestatio  S.  59—69,  S.  57  N.  1. 

^^)  So  erklärt  sich  der  oben  S.  220  N.  2  mitgeteilte  Aussprucii 
Ciceros. 

^*)  Zudem  aoerkennea  die  lUteren  Juiisleii  gar  keine  praetonaohd 
actio  (Ansprach,  Forderung).  Waren  doch  die  Formeln  meist  in  fac- 
tum concipirt;  8.  Bd.  I  8.  72—84,  ferner  oben  S.  57  nnd  vieine  L.C 
Ä.  16  N.  1.  .     j 

23* 
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Gerichtsherrn  blos  die  legitimen  Amts-  und  Parteiena4!te 
aus  früheren  Jahren  beachten  müssen.  Mithin  besteht 
nach  einem  Imperiumsprocess  die  civile  wie  die  honorarische 
Actio  an  sich  fort,  und  nur  nach  billigem  Ermessen  mag 
der  Beamte,  vor  dem .  die  Erneuerung  des  Verfahrens  über 
dieselbe  Sache  stattfindet.  Exceptio  rei  iudicatae  uel  m 
iudidum  deductae  bewilligen.  Dagegen  tritt  die  Consumtion 
durch  gesetzlichen  Processvertrag  immer  kraft  Legal- 
rechts ein,  ohne  Unterscheidung  der  Actionen  nach  Her- 
kunft und  Fassung.  Einzig  die  Logik  der  Formel  fordert 
in  dem  Fall  eine  besondere  Clausel,  wenn  die  Parteien 
nicht  mit  persönlicher  Civilklage,  sondern  mit  Actio  in  rem 
oder  in  factum  concepta  litigiren.  Doch  hängt  unter  diesen 
Voraussetzungen  die  Gewährung  der  Exceptio  nicht  von 
der  Willkür  des  Praetors  ab;  vielmehr  durfte  sich  der  Be- 
klagte im  zweiten  Process  auf  die  volks rechtlich  geord- 
nete Consumtion  berufen;  seine  Einrede  war  also  „civil", 
oder,  wie  Gaius  IV.  118  sich  ausdrückt,  eine  exceptio,  quae 
ex  legibus  substantiam  capit^^). 

Die  genauere  Ausführung  dieser  Skizze  gehört  in  eine 
Schrift,  die  es  unternimmt,  das  legale  Processrecht  mit 
allen  Einzelheiten  darzustellen,  worauf  hier  zu  verzichten 
ist.  Dagegen  soll  in  einem  letzten  Abschnitt  die  Ausbeute 
zusammengestellt  werden,  die  sich  aus  den  Untersuchungen 
im  ersten  (1888)  und  zweiten  Bande  ergiebt  Dabei  darf 
ich  wohl  meine  im  J.  1889  veröffentlichte  „Litiscontestation", 
die  in  engster  Beziehung  zu  den  P.  G.  steht,  mit  berück- 
sichtigen. Durch  die  neuere  Abhandlung  ist,  wie  mir 
scheint,    eine    Berichtigung    mancher  Äusserungen^^)   im 


18)  Vgl.  Wlassak  Krit.  Studien  S.  19,  20. 

1*)  Die  Bd.  I  S.  88  angeworfene  Frage,   ob  Gaius  und  Andere 
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1.  Band  des  vorliegenden  Werkes  notwendig  geworden. 
Endlich  sei  noch  bemerkt,  dass  den  hier  folgenden  Thesen 
ein  paax  Bemerkungen  beigefügt  sind  über  die  Aufgaben, 
die  wir  demnächst  angreifen  müssen,  wenn  die  in  meinen 
Arbeiten  vorgetragenen  Ansichten  die  Probe  bestehen 
sollten. 

§  40.    Die  Ergebnisse. 
I.  Spraehliehes. 

1.  Der  römische  Privatprocess  heisst  bald  actio  bald 
fudidum.  Beide  Ausdrücke  schliessen  die  Streitbefestigung 
ein;  der  erstere  bezeichnet  den  volksrechtlich  geordneten 
Process  mit  Spruchformeln  (J^egis  actio)  ^  der  letztere  den 
amtsrechtlichen  mit  Streiturkunden,  später,  seit  der  Lex 
Aebutia  und  Julia,  auch  das  gesetzliche  Formularverfahren 
(fud.  legitimum).  Dieselben  Worte  zeigen  das  Eampfinittel 
an,  womit  die  Parteien  litigiren:  actio  ist  der  solenne 
Spruch,  iudidum  die  Schriftformel.  liidicium  accipere 
drückt  zunächst  die  feierliche  Handlung  des  Beklagten  bei 
der  Streitbefestigung  aus:  das  Entgegennehmen  der  Process- 
urkunde  aus  den  Händen  des  Klägers,  der  seinerseits 
„agirt"  (agit  =  petit  =  inlendif).  Durch  dieses  zwei- 
seitige Geschäft  wird  das  Processverhältniss  begründet, 
welches  selbst  wieder  iudidum  genannt  wird.  Für  den 
ganzen  Act  der  Streitbefestigung  verwenden  die  Quellen 


streng  richtig  vom  Kläger  im  Formularprocess  sagen  konnten:  in- 
t0mUtf  ist  durch  meine  L.C.  beantwortet  Der  Ansdruck  ist  völlig 
(nicht  blos  ;,zur  Not")  zutreffend.  Der  Klager  mit  einer  Actio  civilis 
„behauptet*'  (trotz  dem  ii  park)  ein  eigenes  Recht  oder  eine  Pflicht 
des  Gegners,  indem  er  diesem  die  Formel  bei  der  L.  C.  feierlich  über- 
giebt  oder  dictirt 
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litii  eontestaüo  und  adio  im  e.  S.;  danebeii  beEokimet 
iuddomm  aceipere  den  Abschlu88  des  Proeessvertrags  in  der 
neoeren  Form ;  in  Legi^texten  steht  nieht  selten  iudicium 
fit  Bei  Gai.  IV.  104,  lOS,  109  bedeutet  ituUcmm  qw>d 
accipiktr  sub  uno  iudiee  das  ProcessvorhUtnifis,  wekkes 
durch  Geben  und  Nehmen  einer  Judexformel  begrOadet 
wird.  Endlich  vertritt  iudicium  wie  den  ganzen  Process, 
so  insbesondere  die  Stareitbefestigung.  Beispielsweise  sind 
Ereignisse  ante  iudicium  solche,  die  der  Zeit  vor  der  Streit- 
befestigung angehören.  Der  Kunstausdruck  fllr  den  nadi- 
klassischen  Process  ist  ebenfalls  iudicium^  nicht  cognitio, 

2.  „Legitim"  oder  ex  lege  ist  ein  Vorgang  und  ein 
VerhäJtniss,  dem  volksgesetzliche  Regelung  zu  Teil  ward. 

3.  Das  legitime  Processmittel,  die  actio  (auch  = 
Forderung)  steht  der  Partei  zu  (conpetif);  das  Gesetz 
giebt  die  actio  (actio  lege  data,  proditci)^  nicht  der  Magistrat. 
Dagegen  wird  das  amtsrechtliche  Processmittel  {iudicium^ 
später  auch  actio)  vom  Praetor  aus  Eigenem  gegeben  (a 
praetore  datur)^  entweder  nach  edictaler  Verheissung  oder 
ohne  solche.  In  einem  anderen  Sinn  gebrauchen  die 
Römer  dare  actionem,  iudicium  von  der  magistratischen 
Zulassung  der  Formel  zur  Streitbefestigung.  Bei  praeto- 
rischen  Rechtsmitteln  ist  das  „Geben"  und  das  „Zulassen" 
nicht  zu  untei^scheiden,  bei  volksrechtlichen  aber  findet  ein 
dare  nur  in  der  letzteren  Bedeutung  statt,  nicht  in  der 
ersteren. 

IL  Reelitsqiielleii. 

1.  Das  Volksgesetz  regelt  grundsätzlich  mir  die  Be* 
Ziehungen  der  römischen  Bürger  zu  einander  und  zum 
Staate.   Auch  die  Augusteischen  und  späteren  Leges  machen 
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hievon  keine  Ausnahme.  Ebenso  gelten  die  meisten  Privat- 
rechtsordnungen, die  der  Senat  der  Kaiserzeit  als  Erbe  der 
Comitien  beschliesst,  blos  für  Bürger.  Die  Peregrinen  des 
Beiches,  Bundesgenossen  und  Unterthanen,  desgleichen  die 
Sklaven  stehen  ausserhalb  der  Legalordnung.  Die  Fremden 
beherrscht  (neben  ihrem  eigenen  Recht)  das  Imperium  der 
Magistrate,  m.  a.  W.  römisches  „Amtsrecht".  Das  sog. 
ius  honorarium  ist  kein  Becht,  sondern  BeamtenwillkOr, 
die  nur  Foederirten  gegenüber  beschränkt  war;  doch  ban- 
den sich  die  Magistrate  selbst  immer  mehr  an  die  Gerichts- 
übung. 

2.  Das  Jus  gentium  im  eigentlichen  Sinn  ist  römisches 
Fremdenrecht,  welches  zunächst  und  hauptsächlich  den 
Verkehr  zwischen  Bömem  und  Peregrinen  regelt  Erzeugt 
wird  es  teils  durch  internationale  Übung,  teils  durch  Ver- 
ordnungen der  Magistrate,  nicht  durch  Leges.  Auch  die 
Latiner  werden  von  den  Bömem  als  Fremde  behandelt; 
das  römische  Gesetz  ist  für  die  Bürger  der  latinischen 
Städte  nicht  bindend.  Doch  sind  die  privatrechtlichen  Be- 
ziehungen zwischen  den  Stammesgenossen  vielfach  einem 
besonderen  Fremdenrecht  unterworfen. 

3.  Die  römischen  Privatrechts-  und  Processordnungen 
sind  keine  Territorialgesetze ;  auch  dem  römischen  Jus  gen- 
tium kommt  nicht  „territoriale**  Geltung  zu.  Das  Becht 
beherrscht  nach  graecoitalischer  Anschauung  nicht  das 
Land,  sondern  das  Volk  (Personalprincip).  Der  Personen- 
kreis, für  den  das  Becht  gilt,  bestimmt  sich  in  geschicht- 
licher Zeit  durch  die  Zugehörigkeit  zu  einer  ciuitas  fpo- 
pulus),  zu  einer  städtisch  örganisirten  Bürgerschaft  (System 
der  persönlichen  Gemeinderechte).    Die  meisten  uns  be- 
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kannten  Processgesetze  der  Römer  wenden  sich  an  Beamte, 
die  zur  Rechtsprechung  in  Rom  verpflichtet  waren. 

III.  Rechtslitteratar. 

1.  Die  Processlitteratur  der  Römer  ist  der  privatrecht- 
lichen nicht  ebenbürtig.  Anscheinend  hat  es  nur  wenig 
Schriften  mit  rein  processrechtlichem  Inhalt  gegeben.  Ein- 
dringend behandelt  sind  die  Spruch-  und  Schriftformeln, 
femer  die  Lehre  von  der  Processobligation.  Gellius  be- 
richtet von  Commentaren  des  Sabinus  und  anderer  Juristen 
zur  L.  Julia  iudiciorum  prmaiorum. 

2.  Gaius  hat  seine  Institutionen  in  Rom  geschrieben. 

IV.  tierielitsverfassiuig. 

1.  Die  Jurisdiction  des  städtischen  wie  des  Peregrinen- 
praetors  war  für  die  Regel  an  Rom  gebunden.  Ein  gesetz- 
licher Processvertrag  vor  Reichsbeamten  konnte  nur  in  der 
Hauptstadt  abgeschlossen  werden.  Seit  der  L.  Julia  von 
737  ist  kraft  Parteienvertrags  auch  der  Fremdenpraetor  ^) 
befugt,  unter  Bürgern  Recht  zu  sprechen.  Die  Muni- 
cipalbehörden  der  römischen  Landstädte  sind  durch  ein 
Augusteisches  Gesetz  auf  die  Niedergerichtsbarkeit  unter 
Bürgern  beschränkt  Ihre  Rechtsprechung  ist  durchaus 
gesetzlich  geregelt;  es  giebt  keinen  Imperiumsprocess 
vor  römischen  Municipalbeamten.  Die  Jurisdiction  der 
Statthalter  bezog  sich  überwiegend  auf  Rechtshändel 
zwischen  Römern  und  Fremden  und  zwischen  Angehörigen 
verschiedener  Peregrinengemeinden  {non  eiusdem  ciuitatis). 

2.  Das  älteste  und  (mit  geringen  Ausnahmen)  überall 


*)  Ob  auch  andere  Praetoren?,  ß.  African  Dig.  2,  1,  18. 
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zulässige  Schwurgericht  ist  das  des  unus  iudex.  Das  Ge- 
richt der  Centumvim  und  Decemvim  ist  frühestens  im 
6.  Jahrh.  eingesetzt.  Die  Zehnmänner  des  Valerisch- 
Horatischen  Gesetzes  von  805  sind  eine  plebejische  Behörde 
unbestimmbaren  Charakters.  Sie  haben  keinen  Zusammen- 
hang mit  den  zuerst  im  7.  Jahrh.  nachweisbaren  dec,  stUti- 
bus  iudicandts.  Zur  Competenz  der  letzeren  gehören  die 
Freiheitsprocesse,  zur  Competenz  der  Centumvim  die  volks- 
rechtlichen Vindicationen.  Ausschliessende  Gerichtsbarkeit 
hatten  weder  die  Hundert-  noch  die  Zehnmänner.  Mit 
ihnen  concurrirt  allezeit  der  unus  iudex.  Die  selbständige 
Judication  der  Decemvim  ist  durch  die  Lex  Julia  be- 
seitigt. Die  Competenz  der  Centumvim  hat  das  Julische 
Gesetz  nicht  auf  Erbschaftssachen  beschränkt.  Zu  den 
Vindicationen  trat  die  Testamentsquerel  hinzu.  Der  Ar- 
biter ist  lediglich  eine  besondere  Spielart  des  Judex.  Die 
Auswahl,  die  (praetorische)  Ernennung  und  die  Bestellung 
(durch  die  Parteien)  erfolgte  bei  beiden  Richterarten  nach 
denselben  Regeln.  Die  Auswahl  des  Geschwomen  war 
niemals  schlechthin  an  die  Liste  der  Senatoren  und  später 
der  Decurienrichter  gebunden.  Die  Geschwomen  des  kaiser- 
lichen Albums  sind  blos  zur  legitimen  Judication  in  Privat- 
und  Strafsachen  bemfen.  „Gesetzlich  richten**  kann  nur 
ein  Römer.  Mehr  verlangen  die  Gesetze  nicht,  insonderheit 
keinen  Geschworenen  aus  der  Liste. 

3.  Die  Recuperatoren  kommen  ursprünglich  nur  im 
Fremdenprocess  vor;  in  der  Ciceronischen  Zeit  ist  ihre 
Judication  unter  Bürgern  nicht  mehr  neu.  Auch  mit  den 
Recuperatoren  concurrirt  der  Judex.  Eingeführt  ist  das 
Recuperatorengericht  von  den  Praetoren  für  praetorische 
Sachen  (Formeln);  doch  war  es  für  volksrechtliche  nicht 
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ausgeschlossen.  Die  Secuperatoren  des  gemeinen  Privat- 
processes  judiciren  niemals  ex  lege,  mochte  auch  ihre  Aus- 
wahl durch  die  L.  Julia  geordnet  sein.  Zur  Urteils- 
fUlung  im  amtsrechtlichen  Verfahren  können  auch  Fremde 
berufen  werden. 

V.  Privatproeess. 

1.  Die  moderne  Wissenschaft  des  röm.  „Civilprocesses" 
ist  auf  falsche  Wege  geraten,  weil  sie  Actionai-  und  Pro- 
cessrecht  verwechselt  und  weil  sie  nie  nach  den  Quellen 
des  Processrechts  gefragt  hat.  Die  Formellehre  ist  unge- 
bührlich bevorzugt,  dagegen  das  rein  Processualische  ver- 
nachlAssigt;  selbst  der  römische  Processbegriff  ist  bisher 
nidit  aufgestellt.  Der  „Civilprocess**  aber,  den  die  Lehr- 
und  Handbücher  vorfQhren,  hat  in  Rom  nie  bestanden. 
In  alter  wie  in  in  klassisdier  Zeit  —  auch  nach  dem 
J.  212  p.  C.  —  hat  es  immer  zwei  *)  Processe  neben  einander 
g^eben:  den  legitimen  Bürger-  oder  Civil process  mit 
endgültiger  Wirkung  und  den  amtsrechtlichen  (iud.  imperio 
cantinens).  Letzterer  ist  in  der  uns  bekannten  Gestalt  zu- 
nächst als  Fremdenprocess  ausgebildet,  später  als  summa- 
risches Verfahren  mit  einigen  Abweichungen  in  das  Btürger- 
recht  übernommen.  Was  dem  einen  und  dem  anderen 
System  angehört,  das  lässt  sich  in  den  nichtjustinianisirten 
Quellen  leicht,  im  Corpus  Juris  nur  schwer  erkennen. 
Jedenfalls  iat  ein  der  Wirklichkeit  entsprech^des  Bild  des 
römischen  Processrechts  ohne  Sonderung  der  beiden  Massea 
nicht  zu  gewinnen.    Gaius  muss  hiebei  unser  Führer  sein. 


^  Eineu  anderen  Dualismus  im  röm.  Process  (lk0$-iurgia)  nimmt 
Kariowa  an;  vgl.  insbesondere  K.  Legisactionen  8.  244—246,  dasa 
RR.G.  Bd.  I  S.  121^-181. 
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Seine  Institiitioni^  gebcoi  aueh  Ober  Einz^eiten  des  ge* 
setelichen  Processes  klaren  Av&cUuss.  Keben  den  gerügten 
GrundleUem  war  es  noch  die  Yerkennung  der  proeeesna- 
lischen  BechtsgesGh&fte,  besonders  der  Streitbefestigung, 
und  die  (trotz  Bolow)  mcbt  genügende  Beachtung  der 
ProcessobHgation,  was  den  Fortsduritt  der  Wissenschaft 
hemmen  musste.  Ein  Neubau  yom  Grund  aus  ist  erforder- 
lich. Vielleicht  aber  empfiehlt  es  sich^  zuvörderst  den 
genauer  bekannten  L^alprocess  eingehend  zu  schildern, 
ehe  der  Versuch  einer  Gesammtdarstelhtng  mitemomvien 
wird. 

2.  Unter  mdicium  legtUfnum  ist  der  Privatprocess  zu 
verstehen,  der  in  Bom  unter  praetorischer  Autoritaet  dinroh 
einen  gesetzlich  geordneten  Vertrag,  iL  z*  durch  Übergabe 
mner  Judexformel  zwischen  bürgerlichen  Parteien  begründet 
wird.  Das  Gesetz  ^  welches  die  Streitbefestigung  per  can- 
eepta  uerba  zur  Zeit  der  Bepublik  regelt,  ist  die  L.  Aebutia, 
in  der  Eaiserzeit  die  L.  Julia  iud.  priuatorum.  Die  jüngere^ 
sdur  ausf&hrlidie  Gerichts-  und  Processordnung  ist  ein  von 
Augustns  im  J.  737  rogirtes  Plebiscit  In  dasselbe  Jahr 
dürfte  die  Julische  Munidpalgerichtsordnung  üallen,  auf 
der  die  O^timen)  Privatprocesse  in  allen  Bütgerstädten 
Italiens,  vermutlich  auch  der  Provinzen  benAten.  Ein  Gae- 
sarisches  Gesetz  über  das  Verfahren  in  Privatsachen  ist 
nicht  nachweisbar.  Die  Begründung  eines  leg.  Judiciums 
hftngt  bis  auf  6inen  Punkt  von  denselben  Voraussetzungen 
ab  wie  die  Streitbefestigung  mittels  Legisactio.  Beide  setzen 
als  Parteien  wie  als  Richter  rftm.  Bürger  voraus,  beide  den 
Abschluss  des  Processvertrags  in  Born  (ursprünglich  wohl 
innerhalb  des  Pomeriums,  später  in  der  Bannmeile),  beide 
die  Berufung  eines  Einzelrichters  zur  Fällung  des  UrteUs, 
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die  L.  A.  mindestens  als  Regel  (wenn  die  Gentumvirn  älter  sein 
sollten  als  die  Aebutia  —  S.  291  N.  19).  Dagegen  sind  im 
Legisactionenverfahren  nur  Intime  Proeessmittel  zulässig,  im 
Aebutisch-Julischen  sowohl  volks*  wie  amtsrechtliche.  Durch 
die  Aebutia  ist  in  den  bezeichneten  Grenzen  das  Formular- 
verfahren für  alle  Actionen  eingeführt.  Der  Jurist  bei 
Gellius  schliesst  von  der  Beform  blos  die  Legisactionen 
in  Centumviralsachen  aus,  und  nur  mit  dieser  Annahme 
ist  auch  Gai.  IV.  30  vereinbar.  Zudem  bezeugen  die 
Quellen  ausdrücklich  die  Concurrenz  der  L.  A.  und  des 
Aebutischen  Formelverfahrens,  nicht  blos  bei  Vindicationen 
sondern  ebenso  in  Fällen  der  —  nach  Legalrecht  —  aus- 
schliesslichen Competenz  des  Einzelrichters.  Beseitigt  ist 
die  Legisactio,  so  weit  sie  mit  dem  Formelverfahren  eon- 
currirte,  erst  durch  die  L.  Julia.  Wo  die  L.  A.  solennes 
Rechtsverfolgungsmittel  war,  ohne  zugleich  Form  zu  sein 
für  den  Abschluss  eines  Processvertrags ,  da  konnte  sie 
durch  die  Streiturkunde  nicht  ersetzt  werden.  Solche  Legis- 
actionen mussten  auch  nach  der  L.  Julia  in  Geltung  bleiben, 
wenn  sie  nicht  durch  concurrirende  praetorische  Rechts- 
mittel überflüssig  wurden.  Gaius  nennt  als  einen  Fall 
dieser  Art  die  L.  A.  damni  mfecti, 

3.  Die  legitime  Streitbefestigung  und  sie  allein  bewiikt 
eine  wahre  Novation.  An  die  Stelle  der  Actio  (auch  der 
praetorischen)  tritt  die  civile  Processobligation.  Wesentlich 
auf  der  Litiscontestatio  beruht  auch  die  Kraft  der  Sentenz, 
welche  das  Processverhältniss  auflöst  Die  Verurteilung 
im  legitimen  Process  erzeugt  die  civile  Actio  iudicati  (auf 
iudiccUum  facere  oporAere)^  die  Verurteilung  im  prae- 
torischen Process  («iwdf.  imp.  cont)  den  praetorischen  Judi- 
catsanspruch. 
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Au%aben  und  Ergebnisse.  365 

4.  Wie  in  Rom  so  ist  auch  in  anderen  Städten  des 
graecoitalischen  Rechtskreises  der  Bürger-  und  der  Fremden- 
process  gesondert  Nur  der  erstere  war  durch  Leges  der 
einzelnen  Civitates  geordnet 

5.  Die  Formel  ist  als  schriftliches  Processprögramm 
auch  nach  der  Beseitigung  der  Geschworenen  im  Gebrauch 
geblieben. 

Yl.  Staatsrecht. 

1.  Ursprünglich  verpflichtet  die  lex  die  Bürger  zum 
Gehorsam  gegenüber  dem  Herrn  der  Gemeinde;  in  der 
Republik  wird  sie  eine  Schranke  der  Beamtenallmacht.  So 
weit  die  Lex  das  Imperium  nicht  ausschliesst,  regiert  das 
letztere  auch  die  Bürger.  Das  Imperium  kann  durch  ein 
Gesetz  nicht  erweitert  werden.  Daher  ist  das  praetorische 
„Recht**  nicht  durch  die  L.  Aebutia  begründet. 

2.  Wo  der  Beamte  ex  lege  handelt,  da  führen  die 
Römer  die  Wirkung  der  Amtshandlung  blos  auf  das 
Gesetz  zurück,  nicht  daneben  auf  das  Imperium.  Das 
letztere  weicht  vollständig  der  Lex.  Hiemach  ist  der  Name 
nuUcium  legitimum  keineswegs  ungenau,  und  wohl  gerecht- 
fertigt ist  auch  die  Gegenüberstellung  des  iud.  imperio 
continens.  Übrigens  kann  kein  Process,  auch  kein  Legal- 
process  (weder  Judicium  leg.  noch  Legisactio),  ohne  oder 
gegen  den  Willen  des  Magistrats  zu  Stande  kommen.  Doch 
macht  sich  der  Beamte  verantwortlich,  wenn  er  den  ge- 
setzlich gebotenen  Act  verweigert. 

3.  Zur  Ernennung  eines  Geschwomen  waren  die  Reichs- 
magistrate kraft  Gesetzes  nur  streitenden  Bürgern  gegenüber 
und  nur  in  Rom  verpflichtet  Gesetzlich  angeordnet  war 
die  Ernennung  eines  Einzelrichters. 
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906  Si^etttes  Capitel. 

VQ.  Strafr«da, 

1.  Das  legitime  Strafreebt  galt  nur  f&r  BSmer.  Audi 
der  Schutz  der  Strafgesetze  kam,  wie  es  seheint,  der  Beff^ 
nach  blos  der  Btd*ger8di2rft  zu  Oute.  Wenn  die  Sklaven 
Yon  den  klassischen  Juristen  möglichst  dem  legalen  Straf- 
recht unterworfen  wurden,  so  sollte  hiedurch  das  Eigenthum 
der  römisdien  Herren  vor  willkürlichen  Eingriffen  der  Be- 
amten bewahrt  werden. 

2.  Augustus  hat  im  Jahre  737  eine  allgemeine 
Stra^rocessordnung  erlassen  (Lex  Julia  ntdieiarum  pmbU- 
corum),  die  verschieden  ist  von  den  Leges  JuliaejpwMH 
comm. 


Die  hier  aufgezählten  Behauptungen,  von  denen  einige 
nach  meinem  Ermessen  gesichert,  andere  doch  wahr- 
sdieinlich  gemacht  sind,  wollen  den  Inhalt  von  Bd.  I  v.  n 
der  „Processgesetze^  nicht  erschöpfen.  Nur  das  Widitigste 
soHte  herausgehoben  werden,  um  die  Übersidrt  zu  er- 
leichtem. 
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Die  grösseren  arabischen  Zahlen  bexeichnen  die  Seite,  die  kleineren  die  Note.    Die 
rOinfsdie  Ziffer  bedeutet  den  Band;  doch  ist  bei  itm  ersten  Bande  die  Zahl  fMtgelassen. 


I. 


Sachliches  Register. 


aeeipert  mdie$m  TL  197 is,  212, 
834,  341;  iudiciumy  s.  iudMum. 

aeta  des  Angustus  173  fg.,  178, 
187;   des  Pompeius  n  107,  108. 

actio  y  ursprüngliche  Bedeutung  250, 
n  45,  6,  57;  Definitionen  82  %.; 
«=  Process  30,  31,  H  12  %.,  52 1, 
57,  857;  =  Spruchformel  27 1, 
72  %.,  n  13%.,  52i,  56,  57, 
357;  =  civile  Schriftformel  76  %., 
ll  52i ;  =  Schriftformel,  zun&chst 
die  ciyHe,  später  auch  die  prae- 
torische  27 1,  774,  78%.,  n358; 
=  civile  Forderung  48,  82,  83, 
n  355i9,  858;  Ugüimm  42  %., 
74i,  n  117,  147  %.,  858;  pra4' 
toria  42  fg.,  80  %.,  11  358;  volks- 
rechtliche, verdrängt  durch  prae- 
tor. Rechtsmittel  245  %.;  «ofi- 
petitib  %.,  U  358;  dahn-y  s.  darc; 
i^ruatury  s.  Praetor;  arHiraria  TL 
81288;  in  bonum  et  a$quum  com. 
TL  312ss;  fletM^y  s.  Fiction;  m 
factum   n    149,    198»,    21860, 


30210,  303,  306,  358,  855ii, 
356;  m  ms  eotw.  H  198i9;  legi$y 
s.  Icfit  actio;  in  rem  H  356;  and 
cognitio  extra  oräinem  H  66  is; 
und  iudieiumy  s.  iudicium. 
Actio,  privat-  und  processrecht- 
liche  n  2s;  aquae  pUmiae  arc, 
244.  263,  265,  26659,  H  296; 
de  arbor,  eublucandit  249,  249  lo; 
de  arbor.  eucciais  248;  arborum 
fmrtim  caee,  248;  auctoritatü  88, 
89;  eertae  eredHae  peeumae  108, 
109,  1X308;  damfH  infecti,  s.  Le- 
gis actio  d.  Inf.;  cmti  H  148 is; 
famüiae  Jme.  87,  128,  IT  296, 
296t4;  ßnium  reg.  H  294  %.; 
furti,  s.  Furtumsklagen;  de  glande 
leg.  249 17,  lo;  immiarum  107, 
108,  247,  248,  H  17,  291  le, 
SlOao,  814%.,  823,  349;  iudieaH 
(in  Sduiftfbrm),  die  volksreditL 
97  %.,  128,  n  227,  355, 864,  die 
aintsrecfatUche  98,  11  364;  metue 
cauea  H  8072s,  812s9,  81949, 
323. 
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I.    Sachliches  Register. 


Actio  de  pauperie  88,  128;  de  pe- 
eunia  eonst,  108,  109;  raiiombut 
dUtrah.  87,  88,  128,  158;  Ä  ee- 
pulekro  uiol  II  312  S9;  tutelae  U 
296;  ui  homin,  armatit  .526,  II 
317  fg. 

Actionen recht  im  Qegensatz 
zum  Processrecht  28  %.,  42,  539, 
163,  164,  n  1  %.,  15  %.,  362. 

Aet%one$y  Formelsammlungen  u. 
Schriften  der  Juristen  II  4  fg., 
360. 

aetor  TL  335si. 

Adoption  11  229fi6;  per  populum^ 
praetorem  n  13624. 

Aedilen,  curulische  n  2126R. 

Aelius  Gallus  über  Interd.  uti 
poss.  74 1;  über  Reciperatio  11 
942,  299. 

Aelius,  Seztus  II  4. 

ager  U  260  %.;  ßomanut  H  242  %. 

agere  29,  806,  H  80i8,  357;  ex  lege 
bei  Gaius  II  2629,  148;  iudieio 
II  14ii;  iudieio  actum  eet  =  der 
Process  ist  begründet  29,  II 
29  %.;  iudieium  11  3626;  cum 
populo  n  57 ;  cum  reo  II  57. 

Agnation  II  150. 

album  iudieum,  s.  Decurien. 

Album,  praetorisches  des 
Fremdenpraetors.  26146,  II  314; 
Verhältniss  der  beiden  stadt- 
römischen Gerichtstafeln  204  2, 
26146;  Julians  Bearbeitung  n 
6,  7 12;  Feststellung  durch  Ha- 
drian  H  227,  277,  344;  enthält 
keine  Legisactionen  2042,  272; 
JEtubrik:  de  ordin,  üb.  eauea  11 
67it;  aetionetn  non  dabo  77; 
iudieium  dabo  47,  48,  77  %.,  U 
53%.,  536,  314,  339%.,  358; 
die  Musterformeln  68—70,  n 
314,  317;    in  den  Formeln  iudex 


(nicht  arbiter)  U  290;  die  Formel 
mit  Fiction  der  pign.  capio  254*2; 
s.  femer  Edicte,  praet. 

animaduertio  H  182. 

Anonymus  bei  Gellius  XVI.  10: 
59  fg.,  155,  273,  274,  H  348  %. 

Antium,   Gesetze  für  A.  11  IO62. 

Appellation  gegen  Geschwor- 
nenurteile  218,  219;  gegen  ma- 
gistr.  Decrete  526,  118,  n  141, 
172;  Verfahren  H  64 10. 

Appius  Claudius  Caecu8lI4. 

Arbiter  II  196i6,  286  %.,  318, 
361;  «iT  öomprommiseo  II  209. 

arbitri  H  293%.,  29322,  296s4, 
328;  tres  der  Zwölftafeln  144, 
II  293  fg.,  295,  337,  338. 

Aristoteles  n  130,  130i2;  über 
Gesetze  u.  Obrigkeit  5,  6;  über 
den  Begriff  d.  Bürgers  11  130. 

Arrogation,  s.  Adoption. 

aeeignatio   liberti  II  174. 

Atestinum,  fragm.  legie  9589, 
19848,  n  55io,  56io,  212 so, 
228  %.,  258  %.,  270,  286,  32060, 
321. 

Attribuirte  Orte  n  2366. 

auetoritae  patrum  U  96. 

auguria  impetratiua  TL  948. 

Augustus,  Kaiser,  Consul  187; 
als  Gesetzgeber  173  %.,  198,  II 
221  %. ;  beschränkt  die  Municipien 
auf  die  Niedergerichtsbarkeit 
194  %.  n  221 ;  nimmt  den  Mu- 
nicipien die  Criminalgerichts- 
barkeit  19542. 

auepieia  urbana  TL  267. 

Ausweisung  n  111,  17291, 
182  S4. 

Autonomie  II  127,  215;  der 
Bundesgenossen  TL  103, 104,  153, 
154%.,  156  %.,  17999,  s.  femer 
Latiner. 
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Bannmeile  v.  Rom,  Geltungs- 
gebiet der  Processgesetze?  11 
242  fg.;  Gerichtsort  U  218  fg., 
245fg.,266, 273, 274, 278  fg.,  282  fg., 
363;  Name  II  268%.;  Urgebiet? 
II  242  %. 

bonae  fidei  iudieia  69  lo,  73,  74, 
85,  n  908,  287,  288,  290,  3028, 

31282. 

Bundesgenossen,  s.  Autonomie, 
Latiner,  peregrini, 

Bürger,  römische,  Gesetze  nur 
für  B.  n  86%.,  Processgesetze 
n  183  %.;  Senatusconsulte  für 
B.  n  173  %.;  der  bürgerliche 
Richter  H  192  %. 

Bürgerrecht,  römisches,  An- 
massungll  118i;  Bedingung  für 
den  Geschwomendienst  II  192%. ; 
Entziehung  durch  Sulla  II  186, 
187;  9in0  t^jfragio^  8.  Halbbürger; 
Verleihung  H  118i. 
C. 

Caesar,  der  Dictator  als  Ge- 
setzgeber 193,  198,  19848,  U 
228*8,  234,  249,  363,  seine  Ge- 
setze von  695  und  708:  168  %., 
185m,  189,  190;  das  Richter- 
gesetz 1707;  u.  Pompeius  II  108. 

eapere  iuäieem  U  297 18,  336. 

Capua,  Gesetze  für  C  11 105,  106«. 

Caracalla,  Antoninus,  Ver- 
leihung des  Bürgerrechts  II  124, 
126,  164,  362. 

eautio  damni  infeeti  241  i^.'^ 
im  Album  des  Urban-  u.  Pere- 
grinenpraetors  26146. 

eautio  pro  praede  litt»  et  uin- 
die.  227  fg.,  n  294,  29488. 

C0ntumuiri    (Geschwome),    Alter 
124  %.,  136  %.,  151,  II  291,  361, 
363;    Auswahl   U    201  %.;    Be- 
WUssak,  RAm.  Processgesetze  II. 


Stellung  U  202,  342;  Competenz 
87,  87 1,  88,  110  %.,  130,  131, 
19487,  II  292,  328,  349,  361, 
nach  Julischem  Recht  202, 206%., 
n  292,  293,  361,  nicht  be- 
stimmt durch  eine  Streitsumme 
208,  209,  226  %.;  Concurrenz 
mit  dem  Einzelrichter  110  fg., 
151,  206  %.,  n  292,  293,  361; 
Consilia  207;  und  Decemviri 
177,    178;    Legitimitaet  U   201, 

202,  203;  Zahl  207. 

eertare  iudieio  II  14 12. 

Cicero  De  legibus  4  %.;  Kennt- 
niss  des  Aristoteles  59;  Repe- 
tunden-,  nicht  Stadtpraetor  611; 
Statthalter  von  Cilicien  II  127; 
als  Zeuge  für  den  Aebutischen 
Formelprocess  63  if^, 

eiuit  Italima  II  154  %.;  urbanu» 
U  154  fg. 

eiuit at  =  Bürgerschaft  II  132, 
135;  leffiÖM  eontineturU  118  %., 
122,  144;  =  noXis  H  134. 

eognitio  H  59,  62  %.,  358;  extra 
ordinem  U  65,  66i4,  330,  333, 
344  if^. ;  iudieie  216,  217,  U  65i2; 
praetoria  H  65. 

Cognitor  n  33i6,  352i,  49,  50. 

eolonia  II  259  %. 

eomitia,  Gesetzgebung  II  94  fg.; 
triöuta  u.  eoneilium  pUbia  II  98 16. 

eommereium  der  Latiner  II  359; 
peregrini  cum  eommarcio  nach  M. 
Voigt  U  138  «8. 

eoneilium plebia,  Gesetzgebung II 
97  fg.,  119, 

eondemnatio  als  Formelteil  100; 
peeuniae  245 10. 

eondictio  eertae  rei  109. 

eondietio  (Legisactio)  9981,    105, 
106,   128,   129,   134,  157,  164  n, 
25124,  U297,  335  fg. 
24 
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I.    Sachliches  Register. 


eonf$88io  in  iure  H  229. 

Constantias  verbietet  die  Fro- 
cessformel  11  61,  61  e. 

Consul,  Gerichtsbarkeit  11 250,  im 
Lager  II  25046. 

Oonsamtion,  processualische  n 
29,  30,  227,  355  fg.,  364. 

eontrah$r$  iudieio  H  41,  42;  s. 
femer  Processvertrag. 

Criminaljudication,  römi- 
sche II  534;  über  Foederirte 
n  92 17. 

B. 

dare  aotionem  42  fg.,  H  358,  365; 
iadicem  II  55,  55  lo,  56,  197  is, 
19928,  20746,  212,  281,  319  fg., 
332,  334  fg.,  337,  33887,  343; 
iudieium  11  55,  55  lo,  56,  212, 
264,  281,  319  fg.,  358;  iudieium 
im  Album,  s.  Album  praet. 

debitum  82. 

d0eemuiri  der  L.  Valeria-Horatia 
139%.,  n  291 17,  361. 

deeemuiri  stlitibua  iudieandit 
131,  132?,  139.  177,  178,  179, 
II  186;  Alter  146,  147,  151, 
290  fg.,  342,  361;  Competenz  87, 
885,  130,  131  fg.,  148,  155,  177, 
290  fg.,  328,  361;  Name  150. 

Decrete,  magistratische  52 e,  118, 
II  197 18 ,  264 ;  des  Aemilius 
Paullus  (Hasta)  H  107,  109 12; 
des  RupiHus  U  106,  107,  1284, 
136  %.,  337;  des  Verres  n 
13826,  141. 

Decurien  der  Geschwomen  170, 
175,  n  193  fg.,  278  fg.,  361;  ad- 
Uetus  in  V  decuriae  n  278;  es 
{quinque)  decuriie  H  278 ;  s.  femer 
Ezcusation. 

Dedition  n  250. 

de  eadem  re  alio  modo  89. 


def endete    ae    iudieio    11    15  ix, 

4754,  vgl.  22925,  279. 
Delict   des   Sklaven  II    114  %.; 

legitime  Actionen  aus  D.  11  116, 

117,  147  %. 
Demosthenes  über  das  €^ets  n 

133,  134. 
dmegatio  aetumie  426,    124,    124 ss, 

233,  234,  n  335  %.,  345,  365. 
Deportation  11  11224. 
Dionys  v.  Halicarnass, Glaub- 
würdigkeit 137 11,  n  98 16. 
domi,  itnperium  51  %.,  II  267  fjg. 
Dositheus,  Jurist  bei  D.  II  164, 

22514, 

E. 

edere  formulam  vor  dem  Geschwor- 
nen  II  34 19;  vor  dem  Praetor  11 
60  2. 

Edicte,  praetorische,  gesatzte 
Wülkür  n  125;  binden  den  Ma- 
gistrat n  330,  338  %.,  344,  352, 
359;  Alter  der  Judicia-Edicte  n 
304,  305;  Quelle  d.  Jus  gentium 
n  898,  302  fg.,  302 10,  vgl.  152; 
die  Recuperatoren  verheissen  11 
546,  7,  310  %.,  314  %.;  Carboni- 
anum  II  48;  über  Excusation  d* 
ernannten  Richters  11  207,  208, 
Text  dieses  Edictes  II  2084«; 
über  Iniurien  II  31029,  314  ^.; 
des  Verres  über  Wahl  des  Ge- 
richts n  315,  321,  332;  s.  ferner 
Album  praet 

Edictscommentare  116,7,  224». 

edietum  (AuguatiJ  Vena/ranum 
18528,  II  82,  198,  199,  286», 
31946,  32459,  343. 

Ehe,  römische,  bürgerrechiHch 
n  171,   172,  174. 

Ehe-  und  Kinderprivilegien 
185,  II  161,  162,  177,  193». 
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Ehescheidang  n  171. 

sligerf  iudicio  II  37,  388T. 

Erbrecht,  römisches  für  Bür- 
ger n  175,  177  fg. 

^xeeplio  Ugüima  H  356;  gucdprae- 
iudicium  hwr.  H  47,  48;  r#t  tudi- 
eatae  u$l  in  iudmum  deduetas  71, 
72,  II  356. 

Ezcusation  der  Qeschwomen  II 
207,  208,  20746;  von  der  Tutel 
n  16257. 

Execution,  personale  mit  L.  A. 
91,  92;  ohne  L.  A.  93  %.;  in  das 
Vermögen  95  fg. 

Exil  n  lllie,  142,  143. 

exaeeutio  =  Rechtsverfolgong  n 
lle. 

extra  ord%nemll%%u\  im  (Gegen- 
satz zu  aeUo,  interdtetum  n  66 15. 

F. 

Facultative  Processformen  und 
Gerichte,  s.  Wahlrecht 

/eriae  174,  1744,  s.  femer  prae- 
feetü 

Fiction  in  Klagformeln  II  2689, 
11788;  Actio  praet  mit  Fiction 
der  L.  A.  p.  pign.  cap.  251  fg.; 
des  Bürgerrechts  II  147  fg.,  1854, 
303,  in  Sicilien  U  149 19. 

finet  ooloniae  H  261,  263;  oppidi 
eohniaeue  II  26168. 

foedu»  n  103,  104,  124,  124 14, 
144,  214.  338. 

Formel,  die  schriftliche,  für 
Processe  ohne  Legisactio  bei 
Cicero  62  %.;  Functionen  11 
59  ig.,  302;  als  Beweisurkunde  (?) 
64;  als  Processmittel  II  13  fg.; 
als  Processprogramm  85  is,  II  14, 
15;  untauglich,  gewisse  Legis- 
actionen  zu  ersetzen  238  %. ;  als 
solche  nicht  praetorisch  162,  163, 


262;  veränderlich  II  354;  prae- 
torische  mit  Recuperatoren  n 
310  %.;  civile  mit  Recuperatoren 
U  311  fg.;  Herkunft  H  301;  in 
nachklassischer  Zeit  II  60  fg.; 
die  Aquilischen  Dolusformeln  73 1 ; 
petitorische  der  rei  vindicatio  bei 
Cicero  70,  71,  112,  115  i^,,  118«t, 
n  18 19. 

Fo  r  m  e  1  s  a  mml  ungen,  s.  ^«^tioifM. 

Formularverfahren,  Grenzen 
238  fg. ;  ohne  Spruchformel  62  fg.; 
amtsrechtliches  vor  der  L.  Aebu- 
tia21,  75,  165,  166,  II  52,  1854, 
301  fg.;  legalisirt  durch  die  Aebu- 
tia  159%.,  n  58;  obligat  nach 
der  L.  Julia  205,  206,  245;  nach- 
klassisches n  59  fg.,  365;  s.  fer- 
ner Judicium  legitimum,  imp» 
eontinma^  Lex  Aebutia,  Julia 
iud.  priu. 

Fragmentum  de  iudicii»  II  56, 
8 15,  55 10. 

Freiheitsprocess  131,  133s, 
148,  II  64ii,  186,  187,  292,  311, 
318,  323,  361;  Vorbereitung  (or- 
dinäre iudicium)  11  50,  51. 

Fremdenprocess  II  138  fg., 
365;  in  Athen  II  131;  in  Sicilien 
n  135  %.;  in  Rom  II  126,  127, 
138,  1854,  216,  241,  254,  299, 
300,  301%.,  309%.,  338,  362; 
Rechtsquelle  II  137  %.;  Ge- 
Bchwome,  s.  Recuperatoren;  s. 
femer  Iudicium  imp.  eotU. 

Fremdenrechte,  auf  dem  Impe- 
rium beruhend  U  124  %.,  149, 
152,  153;  im  G^ensatz  zu  den 
legee  populorum  11  132;  Yerhalt- 
niss  zum  Bürgerrecht  II  130  fg.; 
in  Hellas  II  130%.;  in  Sicilien 
n  129%.,  134%.;  s.  femer /HfT»- 
grinu 

24» 
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Furtumsklageu,  die  altcivilen 
246,  247,  259,  264;  in  Spruch- 
form 87,  128,  152,  158;  mitFic- 
tion  n  1178«,  147  fg.,  1854. 

Gr. 

Gaius  schreibt  in  Rom  200,  201, 
n  224 10,  860;  Institutionen  n 
224  fg.,  225 16,  235;  Inst.  4.  Buch 
II  5  fg. ,  benützt  eine  geschrie- 
bene Quelle  134,  U  22,  32, 
225 10,  235;  falschlich  der  Un- 
wissenheit u.  Nachlässigkeit  be- 
schuldigt 246  IS,  U  17929,  2876; 
sagt  IV.  11  nichts  Unrichtiges 
II  304,  305;  Zuverlässigkeit  sei- 
ner Berichte  59,  134,  135,  H 
205  ;  Styl  n  219;  von  Pseudo- 
Asconius  ausgeschrieben  1346,  11 
335i8. 

Gallia  cisalpina  19848,  199,  n 
227  fg.,  246,  247. 

Gauverfassung  II  214. 

Gellius,  A.  59,  246i«,  n  7i8, 
28188;  Bericht  über  die 'L.  Aebu- 
tia  59  fg.,  102,  103,  154,  155, 
160,  245 11,  248,  25944,  273,  274, 
II  31 15,  217,  303,  306 18,  348  %., 
364;  Noct  Att.  XX  10,  9:  26,  U 
348;  s.  femer  Anonymus. 

Geschworene,  Altersgrenze  176 ; 
Auswahl  n  194  fg.,  196  fg., 
197 18,  343,  361,  in  den  Pro- 
vinzen II  344  fg.;  ausserhalb 
der  Decurien  II  195  %.,  196  is, 
203  %.;  Beseitigung  II  61,  67, 
68;  Bestellung  II  39 so,  197 is, 
19928,  20288,  340,  341,  343,  361, 
s.  femer  aceipere,  cap$r«  iuih'eem; 
Bürgerrecht  II  192  %„  204,  205 
ig,)  Dienst  Bürgerpflicht  II  192, 
207  fg.,  8.  femer  Excusation;  Er- 
nennung,   praetorische   (dare)   11 


197 18,  19928,  361,  s.  femer  dort 
iueUcem]  Gehülfe  des  Beamten  11 
197 18,  333  fg.;  peregrinische  11 
205,  206  fg.,  210,  21158,  213, 
216,  362;  VerfaU  II  346;  Ver- 
hältniss  zum  Recht  II  215;  s. 
femer  Arbiter,  öetUumuiri,  äeeem- 
uiri,  Decurien,  Judex,  Recupera- 
toren,  Senatoren,  sortiHo. 

Gesetz,  Ausfuhmng  durch  den 
Praetor,  s.  Praetor ;  das  formelle 
der  Römer  H  91,  92,  118;  kö- 
nigliche, s.  König;  wirkt  nicht 
zurück  13,  14. 

Gewalt,  väterliche,  bürger- 
rechtlich n  16250,    170 18,    1745. 

Gracchus,  Gaius  Sempronius 
n  92,  1068. 

Griechisches  Recht  11  129%.; 
Personalität  H  129  %. 

Gründungsgeschichte  Roms 
n  120,  121. 

H. 

Hadrian,  der  Kaiser  195  %.; 
s.  femer  Album  praet. 

Halbbürgergemeindenll  105», 
255. 

hasta  der  Centumvim  137,  138. 

H  e  i  m  a  t  s  r  e  c  h  t,  s.  Ortsbürgerrecht. 

homo  Hb  er  der  L.  Numae  11  169. 

hottiiy  auetorüat  adueraus  A.  11  91; 
itatui  diet  cum  A.  II  91. 

I. 

Imperium,  iustum  II  108;  lei^üi' 
mum  II  92,  108;  im  Gegensatz 
zur  Lex  n  92,  101,  102, 
125,  365;  vor  der  Lex  n  101, 
102,  121,  352;  im  Gegensatz  zur 
iurisdictioy  s.  iurüdietio',  beherrscht 
die  Fremden,  s.  peregrini;  be- 
schränkt und  ersetzt  durch  die 
Lex  1  %.,  17,  II  101  fg.,  122  %., 
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352,  865;  Bindung  durch  Edict 
n  330,  338,  339;  nicht  steige- 
rungsfahig  161,  U  352  fg.,  365; 
der  Municipalbeamten  196,  II 
226,  232,  360;  im  Privatprocess, 
8.  ludicium  imp.  cotu.]  s.  femer 
domiy  müitiae. 

ineola  H  261,  275. 

indefentu»  II  229. 

intendere  83,  U  356  u,  357. 

intentio  83,  vgl.  II  356  u,  357. 

Intercession  51,  52,  117;  auf 
Appellation  v.Nichtbürgern  52;  tri- 
bunicische:  5rtl.  Grenzen  II 267  fg. 

Interdicte,  Alter  und  Bedeutung 
73 1,  II  301,  303,  348;Verfehren 
107,  n  311,  318,  345;  dearbori- 
bu9  ea$d.  248;  de  glande  leg. 
248 16,  249;  uti  postidetis  74i. 

interdietio    aquae   et   ignie    H 

111,    11284,    173  2S. 

Internationales  Privatrecht, 
moderne  Theorie  13,  U  238,  239. 

Interpretation  der  Zwolftafeln 
33,  24612. 

Italien  n  154,  155,  156,  157, 
161,  1678,  221,  222,  249,  250; 
und  Rom  n  220. 

Italiker,  Bundesgenossen  II 15384, 
1548«,  156;  röm.  Burger  U  154, 
155,  193,  232. 

Judex,  arbitente  U  286  fg.;  ao- 
eiper0f  eapere  iud.j  s.  aedp^re,  ca- 
pere;  dare  iud,,  s.  dar«;  ex  quin- 
que  decuriity  s.  Decurien;  iudieare 
ittbere  iud.  II  56 lo,  281,  282;  pe- 
dtmeue  21627,  II  64;  eub  uno  tti- 
diee  n  28,  3980,  72  fg.,  79  fg,, 
285%.,  290,  328,  334;  Benen- 
nung der  Consuln  und  Praetoren 
139  fg.,  n  53,  63,  64,  225  lo;  der 
Justinianische  II  332 ;  der  Einzel- 
richter  {unut  iudex)   in  der  alten 


Legisactio  133  fg.,  II  211  b2,  214 
%.,  291,  297,  301,  310,  in  der 
nachaebutischen  Legisactio  87  %., 
130,  133  fg.,  im  Jud.  legit  n  28, 
71  %.,  210  %.,  285  fg.-,  325  %., 
329,  363,  in  Centumviralsachen 
nach  der  L.  Julia  206  %.,  im 
Freiheitsprocess  179i2,  im  Quere!* 
process  110,  214  fg.,  in  den  Zwölf- 
tafeln 144,  151,  II  291  le,  301, 
überall  zulässig  H  360,  361,  Al- 
ter 127,  151,  n  291,  361,  Bürger- 
recht U  192  %.,  361,  363,  in 
Concurrenz  mit  arbitri  II  293  %., 
mit  Centumvim,  s.  eentumuiriy 
mit  Recuperatoren,  s.  Recuperat, 
Verpflichtung  zur  Ernennung,  s. 
Praetor;  s.  femer  Geschwome. 

iudicantea,  legitime  H  1949, 
194  fjf.,  19719,  19928,  204,  361. 

iudieare  II  63;  =»  iue  dieere  II 
53;  iud.  iubere  II  56io. 

Judicatsobligation,  s.  Actio 
iudieatiy  volks-  und  amtsrechtlich. 

iudieit  poetulatio  (Legisactio) 
105,  134,  n  297,  325;  nach  der 
L.  Aebutia  90,  128,  157. 

iudieium,  absolutorium  II  35;  ac 
eipere  U  36,  408«,  48,  49,  6O2, 
212,  230,  263,  280,  281,  357; 
agere,  s.  agere;  adgnoaeereJl20949] 
ante  iud.  II  38,  39,  40,  858; 
eoeptum  11  32  fg.;  eonteetatum  II 
36;  dielare  U  41,  6I4;  edere  H 
6O2;  exereere  H  56io,  228;  ßt^ 
factum  n  39,  40,  47,  48,  56 10, 
212,  228,  230,  358;  inehoatum  U 
32  %.;  pendene  H  34;  populi  107, 
II  110;  priuatum  U  82561 ;  quod 
aceipüur  II  77  fjf ,  358;  recupera- 
torium  II  79,  81,  82,  2862,  314  fg.; 
und  actio  27  fg.,  II  13  fg.;  und 
lis  II  12. 
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iudieiutny  geschichtliches  Verhält- 
niss  der  verschiedenen  Bedeu- 
tungen n  51  fg.;  =  Gericht  29, 
n  Mfg.,  68i8;  =  Schriftformel 
70,  72  ^g.,  117,  n  18  fg.,  54  fg., 
82,  357;  =  praetor.  Process  mit 
Schriftformel  H  52,  357;  -=  Pri- 
vatprocess  mit  Schriftformel  37, 
54  fg.,  n  58,  59,  188,  357» 
«=  der  ganze  Procesa  27  %.,  54, 
55,  n  12  fg.,  26  i^,,  69,  82,  188, 
357;  =  Process  ohne  Formel  in 
klassischer  Zeit  II  64;  =  nach- 
klassischer Process  II  62  ig,y 
358 ; = Processrechtsverhältniss  11 
35,  3520,  39,  50,  77,  280,  357; 
«  Streithefestigung  n  37  i^,y  56, 
57,  78,  358. 

Judicium  imperio  eontinena 
20,  22,  29,  38  t^.,  539,  H  17, 
20  %.,  25,  26,  58,  71,  72,  79,  84, 
85,  126,  127 1,  136,  138,  140, 
1854,  199,  200,  20024,  201,  207, 
216,  2209,  225  fg.,  232,  249  fg., 
275  ig.,  289,  297,  301  fg.,  309  fg., 
325  %.,  341,  342,  343,  355,  356, 
362,  364,365;  s.  femer  Fremden- 
process,  Recuperatoren. 

Judicium  leg%ttmumjlAB,s  Gai- 
anische,  in  der  modernen  Litte- 
ratur  19  fg.;  Begriff  37,  56,  II 
1286,  362,  363;  Name  18,  27  ig., 
37,  38  fg.,  n  54  ig.,  70,  223,  357, 
365;  Gesetz  ausschliessl.  Grund- 
lage 37  fg.,  48—50;  Jud.  leg. 
und  die  Verfassung  38  fg.,  50  ig., 
n  252  fg.;  Fortdauer  nach  Weg- 
fall des  Magistrats  48  ig.]  nach 
der  Lex  Aehutia  20,  159  ig.,  272, 
273,  n  58,  59,  71,  183,  219,  220, 
222,  30792,  354,  363;  nach  der 
Lex  Julia  206,  272,  273,  U  71, 
183,   363;    nach  Aebutisch  -  Juli- 


Bchem  Recht  57,  276,  II  84; 
Jud.  leg.  und  Legisactio  37 12, 
54  ig.,  164,  n  32,  58,  59,  188%., 
202,  213«o,  217,  222,  299  s,  306, 
364;  Gaius'  Beschreibung  n 
70  ig.',  Grenzen  H  75  ig.,  83  fg., 
Cap.  VI.,  363;  unter  Bürgern  H 
75  fg.,  86  fg.,  126,  188  ig.,  362, 
363;  der  bürgerl.  Richter  II  87, 
192  fg ,  Herkunft  dieses  Erforder- 
nisses n  210  ig.,  als  Voraus- 
setzung des  gesetzl.  Processes  II 
212%.;  stadtrömisch  H  218  fg., 
225,  278  fg.,  360,  363;  mit  Judex- 
formel  II  285  ig.,  300,  308, 
326  ig.,  363;  Beschaffoiheit  der 
Formel  (ob  civil  oder  praetorisch) 
gleichgültig  166,  II  76,  198 19, 
21360,  305  ig.,  339,  354,  364. 

Judicium  legitimum,  IL  nach 
röm.  Gesetzen,  ausserhalb 
Rom  n  222,  273,  274,  860,  in  den 
Provinzen  II  275  fg.,  nach  dem 
Gesetz  d.  Atestiner  Tafel  II  227, 
228,  274,  nach  dem  Rubrisehen 
n  230,  281,  274,  nach  der  Au- 
gusteischen Municipalgerichtsord- 
nung  272,  U  17 19,  223,  226,  227, 
232  ig.,  235,  237,  360. 

Judicium  legitimum,  TU.  der 
gesetzl  ich  eStrafproce8834, 
85,  n  208,  223. 

Judicium  legitimum,  IV.  pere- 
grinische  H  127  fg.,  235,  865. 

Julianus,  Salvius,  Bearbeitung 
d.  praet.  Albums  II  7 19. 

iuridiei,  kaiserliche  Rechtspfleger 
in  ItaUen  196,  197. 

iuriedietio  H  55io,  271,272,281, 
320,  821,  351s;  an  Rom  gebun- 
den n  245  fg.,  266,  269  %.; 
und  Imperium  II  20  91,  22790, 
32060. 
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Juristenschriften,  römische, 
Inhalt  n  224,  284. 

ius  =  Yolksrecht  II  125  le,  22986, 
327;  ipsum  U  125i«;  und  Ux  U 
229  se;  Geriohtsort  in  den  Pand. 
n  4342,  45. 

Jus  eiuile,  das  Recht  der  Bürger 
n  132  fg.,  146,  147,  158,  187. 

Jas  extraordinßrium2l9f2209iy 
n  lU,  66 14,  IB. 

Jus  gentiumf  römisches  = 
Fremdenrecht  II  859,  s.  Fremden- 
rechte; im  Gegensatz  zum  iu$ 
kffum  n  148  %.,  192;  im  Gegen- 
satz zum  Burgerrecht  n  182; 
„gemeinsames"  Becht  II  184, 
18520,  1445;  nicht  „Weltrecht" 
n  289;  Quellen  U  898,  90,  148 
fg.,  859;  Ursprung  n  181  ib;  nicht 
territorial  n  859;  für  Foederirte 
n  91;  Privatprocess  II  801  %.,  s. 
l!>emdenprocess. 

Jus  honorariumy  s. Praetorisches 
Recht 

Jus  naturale  U  109i8,  1446, 
146,  167. 

Jus  ordinarium  H  11 6,  66 u. 

ius  praetorium  =  iurisdietio 
praetoria  IL  851b. 

Jus  Quiritium  118  fg,;  (11827, 
n  161,  177,  240. 

Jus  Jiomanum  11927. 

iuitui^  s.  legittmus;  matrimonium  11 
171,  172;  eacramentum  II  186. 

K. 

Kaiserrecht  219,  22031. 

König,  der  römische,  Auf- 
fassung der  Königsherrschaft  n 
122,  124 18,  852;  imperium  legi- 
timum  II  120,  121 ;  Gerichte  II 
888;  Gesetzgebung  des  Romulus 
U  120,  121,  des  Servius  137  ii; 


Yerhältniss   zur  Bürgerschaft  II 
95,  108. 

Ii. 

Lagerprocess  53io, 54,  II25046. 

Landrecht,  röm.  II  289  fg. 

Latin  er,  der  Stamm  vor  der  Zer- 
teilung  in  popuU  H  169,  170, 
214,  215;  latin.  Stammesrecht 
II  169;  geschützt  durch  die  L. 
Numae  U  169,  170;  Colonien  H 
1052;  Municipien  lat.,  s.  Munl- 
cipium;  Stadtrechte  19284,  II 
1052,  17929,  320;  autonom, 
nicht  gebunden  an  röm.  Volks- 
gesetze 19288,  U  104,  152,  158, 
17922,  21568,  359,  und  Senats- 
gesetze II  178  fg.'y  Überwachung 
ihrer  autonomen  Satzung  II 179  29 ; 
Verkehr  mit  Römern  II  154, 
214;  ihr  Fremdenrecht  H  152  fg., 
859;  processfahig  in  Rom  II 
138 ;  agiren  nicht  mit  röm.  Legis- 
actio  II  18988;  unfähig,  röm. 
Vormund  zu  werden  II  151;  la- 
tinische Legisactionen  92 16,  106, 
19284;  latinische  Freilassung 
U  16868. 

Latini  eoloniarii  II  15026,  26, 
178  %. ;  s.  femer  Latiner. 

Latini  luniani  H  15026,  15282, 
164,  1678,  1748—10,  177,  178, 
180. 

Legalstyl,  röm.  II  586,  110, 159, 
165. 

Legat,  römisches,  bürger- 
rechtHch  U  162,  176 12. 

Legisactio,  ursprüngliche  Be- 
deutung 250;  ==  gesetzlicher 
Process  164,  U  841,  857,  mit 
gesetzlichem  Processmittel  II 806, 
889,  864;  =  Spruchformel  75, 
n    857;     Anwendungsgebiet    II 
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185,  191,  217,  222,  274,  291, 
2998,  301,  339,  340,  363;  bür- 
gerrechtlich  11524,  204,  U  87, 
88,  93,  13828,  183  fg.,  216,  302, 
304,  363;  das  Gericht,  s.  Judex; 
unveränderlich  11  354 ;  setzt  Ver- 
einbarung voraus  II  335  fg.; 
Mittel  zur  Verschaffung  gerichtlich 
verfolgbarer  Ansprüche  250  fg,] 
unersetzlich  durch  Schriftformeln 
240  ig.,  250  fg.,  II  364;  die  modi 
agmdi  267  %.,  s.  femer  Sacra- 
mentum.  Condictio  u.  s.  w.;  ver- 
meintliche Alleinherrschaft  in 
Rom  n  215,  216,  301;  die  strei- 
tige ausserhalb  Rom  9586,  II 
274,  275;  die  streiüose  250, 
25586,  n  264;  L.A.  und  Judi- 
cium leg.,  8.  Jud.  leg.;  unver- 
träglich mit  der  Schriftformel 
(als  Processmittel)  64,  65,  68; 
die  nachaebutische  85  fg.,  II 
306,364;  verschwindet  allmälich 
155  ig.\  die  nachjulische  206, 
207 ;  beseitigt  in  den  röm.  Land- 
städten 192  fg.,  n  221,  234,  235; 
damni  infecti  110,  155,  206, 
238  ig.,  II  364,  in  den  Pan- 
dekten 241  %.,  259 fg.;  latinische, 
s.  Latiner. 

Legitim  31  fg.,  38  %.,  50,  54,  56, 
223,  224,  n  358;  =  «r  Uge  28, 
29,  n  23fjf.,  358;  =  imut  H 
108 11,  123. 

Lex,  verschiedene  Bedeutungen  II 
133 17,  144;  im  weiteren  u. 
engeren  Sinn  188 so;  euriata  n 
956;  data  II  91 12,  105  fg.,  1216, 
17929,  23386;  fenebres  II  152, 
15388;  naturae  n  133 n,  167; 
lexundiim  U  103,  125  le,  22926; 
Begriff,  ältester  und  späterer  II 
93  fg..   118,  122  fg.,  1422,   365; 


setzt  der  Obrigkeit  Schranken  II 
101  ig.,  118,  122  %.,  338,  365; 
im  Gegensatz  zum  Magistrat  II 
125,  126,  13624;  eine  Bürger- 
Ordnung  H  88  %.,  93  %.,  118  %., 
142  %.,  183,  358,  359;  nicht  Ter- 
ritorialordnung n  240  %.,  359. 

Lex  Acilia  repet.  106,  1729, 
176,  2054,  n  39t2,  4546,  118 1, 
1434,  185  fg. 

—  Aebutia,  Bericht  des  Gaius 
u.  GeUius  58  %.,  102,  103, 153  %., 
160%.,  n306,  3O618,  364,  s. 
femer  GeUius;  Alter  86,  126, 
n  300,  älter  als  Cicero  63  %.; 
kein  Verfassungsgpesetz  161,  162, 
II  347  fg.;  schafft  keinen  prae- 
tor ischen  Procesfl  60,  61,  159  %., 
n  350 ;  begründet  nicht  d.  prae- 
torische  Privatrecht,  s.  Praetor. 
Recht;  kein  Territorialgesetz  II 
238  ig.,  284,  359;  eine  Privat- 
processordnung  II  1  fg.,  347; 
beseitigt  keine  Actionen  und 
führt  neue  nicht  ein  245  %.,  II 
1,  2,  18,  19;  9ublata0  .  .  .  legi* 
action4$  60  fg.,  104,  H  184,  306; 
hebt  den  Spruchformelprocess 
nicht  auf  86  ig.,  104  ig.,  154,  n 
364;  fuhrt  den  Schriftformel- 
process  unter  Bürgern  ein  159  %., 
als  gesetzlichen  164  %.,  recipirt 
ihn  aus  dem  röm.  Fremdenrecht 
165,  n  301  fg.,  als  facultatives 
Verfahren  125.  127  %.,  153,  163, 
164,  für  alle  civilen  u.  auch  für 
die  praetorischen  Actionen  128  %., 
153  fg.,  166,  n  76,  292,  305  %., 
364;  begründet  das  Gaianische 
Jud.  legitimum  n  219,  220,  222, 
30722,  363,  vgl.  20,  s.  femer 
Judicium  legitimum;  ordnet  (le- 
galisirt)   die    Richteremennung, 
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StreitbefestigUQg  und  das  Urteil 
II  30,  81,  199  «8,  212,  213,  231; 
Anwendungsgebiet  II  183,  191, 
212,  218,  238,  273,  274,  283  fg., 
285,  286,  305,  306,  363;  für  das 
stadtrömische  Bürgergericht  II 
278,  274,  360;  verlangt  bürger- 
liche Richter  II  211,  217,  218, 
u.  z.  Einzelrichter  {iudex  arbi- 
Urue)  II  285  i^r,  über  die  Vor- 
aussetzungen des  Judic.  legit  II 
212,  213,  245;  begründet  das 
Centuraviralgericht  (?)  II  291, 
292 19 ;  verglichen  mit  L.  Rubria 
n  246,  247. 
Lex  Aelia  Sentia  U  163,  181, 
270. 

—  Aemilii  Paulli  Maeedonine 
dataU  107. 

—  agrar  ia(a.  643):  25226, 11  55  lo, 
1068, 124 14, 21266, 67, 269, 318  fg., 
324,  337. 

—  agraria  des  K.  Nerva  n  113. 

—  Antonia  de  Termetaibue  H 
55 10,  91 18,  320  fg.,  337. 

—  A  p  p  u  1  e  i  a  (Bürgschaft) II 156  ig. 

—  Aquilia  H  22,  25,  26,  llOis, 
147,  148,  149,  312. 

—  Aternia  Tarpeia  II  101. 

—  Atilia  de  tuteUt  n  151,  270. 

—  Atinia  II  158. 

—  Aurelia  (a.  684)  170?. 

—  Bantina  latina  106,  n  31946, 
824,  325,  337;  osca  91  is. 

—  Calpurnia  (X.^.  per  eond.\ 
105,  164 11,  II  28,  19718,385%., 
338. 

—  Calpurnia  repet.  (a.  605):  106, 
172,  2044,  274,  II  186  fg. 

—  Cincia  180,  U  llOis. 

—  Claudia  II  176i8. 

—  coloniaeGenetivae(a.710): 
192,   196,   274,  n  898«,  4546, 


55io,  8228,  21861,  22926,  259  fg., 
26066,  31946,  8208O,  325;  aetio 
petitio  pereecutio  81,  82;  leg,  aet. 
per  manue  inieetionem  91  fg.f  171, 
190,  192,  19886. 
Lex  Cornelia  de  adulteriie  {"f)  II 
170 11. 

—  Cornelia  de  edietis  (a.  687): 
12481. 

—  Cornelia  repef,  2054. 

—  Cornelia  de  falaie  II  112 «4, 
158. 

—  Cornelia  de  ticarüs  II  110  %., 
11224,  168,  169. 

—  Crepereia  209,  210,  226. 

—  Didia  aumpt.  II  154  %. 

—  duodeeim  tabularum  33, 
10284,  108,  148,  144,  151,  19286, 
246,  247 12,  248,  249,  252  «6,  264, 
n  Ulis,  224,  248,  266,  286, 
291i6,  293 fg.,  299,  337,  388, 
349,  852;  enthält  nur  Bürger- 
recht II  909,  91,  146fg.,  150; 
als  lex  data  II  91 12;  und  das 
consul.  Imperium  II  102. 

—  Fabia  de  plag.  II  112t4,  167. 

—  Falcidia  II  158,  159,  165. 

—  Fannia  aumpt.  (a.  593):  II 
154%. 

—  Fufia  Caninia  II    168. 

—  Furia  deaponauU  21«8,  156%. 

—  Furia  de  teatam.  11  158. 

—  Fusia?  n  158. 

—  Horatia-Valeria  (a.  805): 
139  fg.,   U  95  {g.y   99 16,   119, 

14944. 

—  Horten8ia(a.  465/468):  H  95, 
96,  98  %.,  119. 

—  J n\i 8L  de  aduUer,  eoere.  II  lll  iSy 
22,  11224,  170%.,  17221. 

—  Julia  agraria  (a.  695):  81 9, 
18522,  274,  II  55 10,  258  %., 
319  %.,  387. 
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Lex  Julia  (altera  hei  Gai.  IV.  30X 
s.  L.  Jnl.  iud,  priv*  für  die  röm. 
Landstädte. 

—  Julia  de  ambitu  (a.  736):  181. 

—  Julia  de  cetsiofie  bon,  93,  173 ii, 
n  239. 

—  Julia  (Caesarie)  de  tuäieiie  169, 

1705,    7. 

—  Julia  iudieiorum  pmtaiorum, 
Urheher  167  fg.  (nicht  Caesar), 
173  %.  (Augustus);  Alter  184  %., 
363;  einPlehiscit  187 ;  kein  Terri- 
torialgesetz II  238  %.,  284,  359; 
eine  Gerichts-  und  Processord- 
nung  n  1  %.,  347;  ändert  nicht 
die  Actioneu  11  1  fg.,  18,  19 ;  be- 
seitigt das  Spruchformelver- 
fahren 104,  135,  154,  188,  205, 
206,  U  184,  364;  auf  ihr  beruht 
das  stadtrömische  Judic.  leg^ti- 
mum  der  Kaiserzeit,  s.  Jud.  legit; 
legalisirt  die  Richteremennung 
u.  die  Streitbefestigung  mit 
Schriftformeln  U  212,  213,  329, 
334,  auch  mit  praetor.  Formeln  11 
305,  307,  und  das  Urteil  U  19928, 
23181 ;  Anwendungsgebiet  II  191, 
212,  218,  238,  273,  274,  283  fg., 
285,  286,  305,  306,  363;  Capitel 
über  die  Voraussetzungen  des 
Jud.  legit  n  212,  213,  245;  für 
das  stadtröm.  Bürgergericht  n 
218,  222,  273,  274,  360;  fordert; 
einen  Geschworenen  aus  der 
Bürgerschaft  U  211,  212,  218; 
verlangt  den  Gebrauch  einer  Ju- 
dexformel  II  285  fg.,  326  fg.] 
Verhaltniss  zur  L.  Aebutia  273, 
274,  n  219, 220,  222;  Inhalt  129, 
174,  1744,  175,  176,  177,  178, 
180,  183,  184,  186,  189,  202i, 
206,  n  1—3,  19928,  201,  202, 
211,  2389,   273,  288,  329,   343, 


347;  üb.er  den  Geschwomendienat 
n  20748 ;  Competenz  der  Centum- 
vim  206  fg.;  über  R^ection 
der  Recuperatoren  II  198,  199, 
207,  342,  343;  über  L.  A.  dmmm 
infeeti  238  fg.;  Processveij&h- 
rung  49,  50,  186,  II  28,  29,  77, 
79,  219,  220,  27984,  284,  354; 
Prorogatio  fori  125,  202  fg.,  n 
1856,  200,  360,  360i ;  schafft  den 
Vindez  bei  der  Execution  ab  98; 
über  oeetio  bonertim^  s.  L.  Juli« 
de  ceuione  b,\  verglichen  mit  der 
L.  Rubria  U  246,  247;  commen- 
tirt  von  Sabinus  u.  Anderen 
201i,  II  7,  8. 
Lex  Julia  iudieiorum  priuatorum 
für  die  röm.  Landst&dte 
190  fg.,  272,  n  221  %.,  234tT, 
249i  274  fg.,  360,  363. 

—  Julia  iudieiorum  puöUeorum^ 
Urheber  181,  184,  188;  Alter 
184,  185;  ein  Plebiscit  187;  führt 
keinen  Process  mit  Schriftformeln 
ein  191;  hebt  nicht  Legisactionen 
auf  191;  eine  allgemeine  Straf- 
gerichteordnung 181,  182,  183, 
366;  Inhalt  175,  180,  182ie,  183, 
n  111,  11228. 

—  Julia  (Caeearie)  de  maieetate   170. 

—  Julia  de  marit»  ordinibue  1742, 
18521,  n  160  %.,  16564. 

—  3\i\\s^mwmeipaUe  819,193,195, 
n  1052,  233,  23487,  268i],  12,  269, 
269i8,  337. 

—  3xi\\9i.repetuHdarum(9L,  695):  169, 
172,  173,  274,  U  3982,  56iov  286. 

—  Julia  (Caeearie)  de  ui  170. 

—  Julia  (Augueti)  de  ui  publica  et 
priuata  182i6,  II  170,  172,  173. 

—  Julia  de  uieeeima  U  88,  89,  164, 
26269. 

—  Julia  et  Titia  11  15182,  276. 
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Lex  Junia  (Norhana)ni68, 164, 
1678. 

—  Junia  Petronia  (a.  19p  C): 
n  31845. 

—  Junia  r9pH.  106,  172,  204i, 
274,  II  186  ig. 

—  Junia  Yellaea  II  Ulis,  164«2y 
165. 

—  Licinia  (Praetur  —  a.  387):  n 
271,  272,  351. 

—  Licinia  aumpt,  TL  155,  156. 

—  Malacitana  19960,  200,  TL 
55io,  179w,  26066,  261,  276«4, 
337. 

—  Mamilia  (6.  Jh.):  II  295. 

—  Mamilia,  s.  L.  Julia  agraria. 

—  metalli  Uipateemit  158i. 

—  Narhonensis  11  21361. 

—  Numae  U  168,  169. 

—  Ollinia  (?)  n  2128. 

—  Oppia  (a.  539):  H  154. 

—  Papia  Poppaea  II  160  %. 

—  Pedia  (a.  711):  35. 

—  Pin  aria  131  fg.,  II  19718,334%., 
338. 

—  Po m  p  e  i  a  BithynU  data  II  1078. 

—  Pompeia  Strabonis  (a.  665): 
n  1052. 

Leges  Porciae  II  149,   15028. 
Lex  Publilia  (a.  415):  II  95,  96, 
119. 

—  Quinctia  de  aquaed.  (a.  745): 
n  21361. 

—  Eoscia  (a.705):  95«2,  H 22728, 
228. 

—  Ruhr ia  79,  9420,  195,  198  %., 
26146,  II  55io,  56io,  21268,  21361, 
228  fg.j  22926,  246,  247,  258  %., 
26478,78,  269,  270,  32050,  320  %., 
337;  Personalexecution  ohne  Le- 
gisaotio  94  %. 

—  Rupilia  n  106,  107,  127  fg., 
1284,5, 135  fg.,  137, 138,  140,  337. 


Lex  Salpensana  II 15282,  17989, 
259  %. 

—  Sempronia  iudieiaria {&.  6S2}: 
1707,  II  118i,  1936. 

—  Sempronia  de  promnda  Aeia 
II  1068. 

—  Sempronia  de  prouoe,  (sl.  631): 
n  15028. 

—  Sempronia(Wucher — a.561): 
n  90,  152  fg. 

—  Silia  (X.  A.  per  eond.)  105, 
106, 164ii,  U28, 19718, 335  fg.,  338. 

—  Titia,  8.  L.  Julia  et  Titia. 

—  Ursonensis,  s.  L.  col.  G^n. 

—  Valeria-Horatia  (a.  305),  s. 
L.  Horatia. 

—  Valeria  M.  Corvi  (a.  454): 
n  149. 

—  Valeria  P.  Publicolae  (a. 
245):  n  101,  149. 

—  Vallia  92i6. 

—  Voconia  U  158. 
liberalis     eaueay     s.    Freiheits- 

process. 

if  «=Proce88 II 12,  68,  79;  iüem  ad- 
dioere  II  291i6;  u.  iudieium  H  127. 

litigare  II  31 16. 

Litiscontestation  Vorw.  p.  Vn 
ig,,  n  29  fg.,  36  ig.,  608,  77  %.,  95, 
19718, 19928,20288,212,213,228%., 
263  %.,  279  ig.,  325, 329, 334, 336, 
340,  341.  343,  350,  354  ig.,  357i4, 
358,  363,  364;  /.  e.  =  Processver- 
hältniss  II  278,  352o;  ausgedrückt 
durch  iudieium  TL  37  %.;  die 
uachklassische  II  59  fg. 

Localisirung  d.  Rechtspflege 
II  245  ig. 

Loosung,  B.  tortiHo. 
M. 

Magistrate,  der  Gemeinde  145, 
146;  der  Plebs  144,  145;  muni- 
cipale,  8.  Municipalmagistr. ;  Ver- 
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hältniss  zur  Bürgerschaft  II 94  fg., 
101  fg. 

Mailänder  Fragment  lOTi. 

Mandirung  der  Amtsgewalt  50, 
51 ;  der  Jurisdiction  H  249  fg.,  282. 

Manuroission  U  163,   164,   181. 

manus  inieotio  (Ugitactio)  9697, 
19286,  25122,  275,  H  28;  nach 
der  L.  Aebutia  91  %.,  128,  157, 
255. 

Meilenstein,  erster  als  Grenze, 
s.  Bannmeile. 

mt'/tartMin,  prtmtfm,  S.Bannmeile. 

miliiiae^  Imperium  51  fg.,  II 
267  fg.,  331,  340. 

mM//a  II  111,  325;  arbiträre  106, 
107;  feste  106,  107,  H  319; 
Multirungsrecht  II  261;  Provo- 
cation  im  Multprocess  106,  107; 
Geschwome  II  325. 

Municipalbeamte  II  224io,  225, 
258  %.,  337;  in  Gallia  cisalp. 
94  fg.,  228,  229,  247,  320,  321; 
Competenz  193  fg.,  203,  n  15282, 
221,  222,  234,  237,  255,  262, 
263,  274,  319  ig,.  320bo,  360; 
ohne  Imperium  II  226,  232,  360, 
Tgl.  Imperium;  ohne  Fremdenge- 
richtsbarkeit II  236  b,  255,  360; 
streitige  Legisactio  95,  191,  192, 
274 ;  streitlose  Legisactio  II 
225 1« ;  gesetzlicher  Formularpro- 
cess  192  fg.,  U  221,  223,  226, 
227,  232,  275,  360,  363. 

munieipium  U  258  fg.;  ciuium 
Romanorum  II  154  fg. ;  latinum  II 
15282,  17929,  259;  keine  Volks- 
tribune  U  262. 

munuty    eiuile  II   151;   iudieandi 
183 18,  U  192,  205  fg. 
M. 

negotium  =  Process  II  127,    68. 

Novation    durch    Processvertrag 


im  alten  L.  A.  Process  11  197  is, 
364;  im  Jud.  legit,  II  355  ft., 
364;  praetorischer  Ansprüche  II 
307,  355;  das  Sprichwort  der  ue- 
teret  98  fg. 
nuntiatiOj  operia  noui  258. 

o. 

obligatio  82,  83,  II  115,  117;  ei- 

uilii  n  117;  tuUuralü  II 115,  117; 

rei  II  115;    terui  U  114  %.;  und 

debitum  82. 
Ofilius,  Aulus,  Actionen II 4 %. ; 

unter  Caesar  u.  Augustus  n  234. 
oppidum  II  259  fg. 
ordinäre    iudieium    II   50,    51, 

67 17. 
ordo  eognitionum  II  67  17;  üuLpri- 

uat,Yl\\\  eolüut  U  333 u. 
Ort  der  Jurisdiction,  s.  iurisdictio; 

der   gesetzlichen   Processbegrün- 

dung,  8.  Jud.  legit;  des  Spmch- 

gerichts  II  48,  49,  278  %. 
Ortsbürgerrecht   H   224,    225, 

247  86,  275. 

P. 

parrieidium  II  1697. 

Patricier,  Verhältniss  zur  Plebs 
U  98%. 

Paulus,  aotionet  II  4  fg.;  liöer 
fing,  de  eentumu.  iudieiis  und  liier 
eing,  de  inoff,  teetam,  235  %. ;  liber 
sing,  de  eone.  form,  U  6;  ad  mu- 
nieipalem  11  2249;  eenientiae  II 
2249,  225 16. 

peregrinif  Bundesgenossen  II  103, 
104,  152%.,  160,  359;  Unter- 
thanen  II  103,  105  %.;  dem  Im- 
perium unterworfen,  nicht  der 
Lex  II  92 17,  103,  105  fg.,  123  %., 
182,  303,  309,  310,  338,  359; 
unfähig,  mit  legitimer  Actio  zu 
klagen  od.  geklagt  zu  werden  II 
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117,  147  fg.,  1854,  216;  unfähig 
der  Legisactio,  s.  Legisactio  bür- 
gerrechtlich; Verkehr  mit  Rö- 
mern II  157,  162;  Geschwome 
in  Rom,  s.  Geschwome;  Straf- 
sachen n  92 17,  166,  168,  17221. 

peraeeutio  neben  aotio,  petitio  II 
11 6. 

Personalität  des  Rechtes,  graeco- 
italisch  n  129,  240flpr-»  359;  der 
deutschen  Stammesrechte  II 129«, 
240;  des  römischen  Rechts  II 
129  fg„  240  fg.,  284,  359;  der 
sicil.  Stadtrechte  II  128,  129. 

peter0  2d,  81,  II  33i«,  26476,  257; 
iudicio  n   14ii ;  plut  j).  II  88  le. 

pignorit  capto,  legi$aetio  251  fg., 
265  fg.,  270«6,  271,  275;  nach 
der  L.  Aebutia  90,  91,  92  le,  128, 
157,  158,  254;  nach  der  L.  Julia 

254  fg.,  2558«;  die  formlose  158, 

255  fg. 

P 1  a t  o  n  über  Gesetze  u.  Obrigkeit  5. 

Plebiscite,  Begründung  ihrer 
Rechtskraft  II  98  fg. 

Plebs,  eonwUum  plebis,  s .  concüium ; 
plebejische  Beamte  144  %.;  Stan- 
dekampf n  98  fg. 

Polizeistrafrecht  106,  107. 

Pomerium  II  24948,  266  fjf.,  363. 

Pompeius,  Magnus  II  107,  108. 

populus,  lege  tetittur  H  95  fg.,  119, 
240;  lege  utüur  II  240;  und  Lex 
n  220  ig, 

poteataiy  patria,  s.  Gewalt 

praeiudieia  bei  Paul.  V.  9,  1: 
S.  227  ig, 

praefeeti,  Capuam  (Tum«« -beseitigt 
737  d.  St.:  n  237;  iure  dieundo 
n  220,  232,  235,  236,  250,  251, 
255,  256,  26270,  273;  urH  M 
24840,  249,  272,  282,  33827,  feri- 
arum  Latinarum  TL  24942. 


praeaeriptio  pro  aetore  bei  Ci- 
cero 71. 

praetor,  schlechthin  der  Stadt- 
praetor  II  225 18,  304;  dare  ae- 
tionem,  iudicem,  iudieium,  s.  dare; 
denegare  aotionem,  s.  denegatio; 
cotiaeruare  aetionem  447;  iudieare 
iubere  U  56  lo,  281,  282;  Gesetz- 
ausfahrung  3  fg.,  16,  17,  40  %., 
26247,  n  123;  Verhaltniss  zum 
Volksgesetz  1  fg.,  40  fg.,  n  101 
fg.,  122  %.,  352,  356;  Verord- 
nungsrecht 8  fg.,  45  %.,  77  %., 
26247,  n  74,  327,  353;  Vergleich 
mit  dem  modernen  Richter  8  fg. ; 
Aufsicht  über  das  Spruchgericht 
n  279,  280;  Auswahl  der  Ge- 
schwornen  U  195,  200,  201,  204; 
Eingreifen  in  die  Wahl  der  Pro- 
cessform  und  des  Gerichtes  124, 
233  ig,,  n  141,  202,  310 ig,  314 
fg.,  319,  323,  324,  335  ig.,  342; 
Ort  der  Jurisdiction  II  250  fg., 
269  fg.,  360;  im  Legisactionen- 
process  II  33628;  verpflichtet  zur 
Ernennung  eines  Judex  II  72  ig., 
210  %.,  329  ig.,  341  ig.,  344, 365. 

praetor,  haatariua  177 lo,  207;  qui 
intir  eiuea  Rotnae  tue  dieet  11  212; 
inter  peregrmoB  526,  73,  II  19822, 
21266,  253  ig.,  voraebutisches 
Amtsrecht  II  303,  304,  Gerichts- 
ort H  253,  254,  270 14,  360, 
spricht  Recht  unter  Bürgern  202 
fg.,  II  200,  360,  Auswahl  der 
Geschwomen  II  200,  Name  in 
der  Kaiserzeit  II  1856;  Statt- 
halter 116,  117;  urbanua  115, 
118,  n  151,  157,  200,  201,  225, 
247,  25048,  254,  270,  Anwesen- 
heitspflicht n  247  ig.,  254,  270, 
273,  280,  284;  Stellenzahl  20068; 
8.  femer  Praetor.  Recht. 
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Praetorisches  Recht,  Beam- 
tenwillkür  H  125,  126,  359;  der 
Ausdruck  tut  hanorarium  H  125; 
bürgerliches  und  internationales 
II  303,  304;  zur  Ergänzung  des 
Volksrechts  n  313,  324;  in  Con- 
currenz  mit  dem  Volksrecht  240 
%.,  11364;  secnndär-praet.  Recht 
21981;  in  der  Kaiserzeit  that- 
sächlich  dem  legitimen  gleichge- 
stellt n  277,  344,  345;  die  Schrift- 
formel als  solche  nicht  praetorisch 
162,  1638;  Klagformeln  im  Frem- 
denprocess  II  302  %.;  Klagfor- 
meln im  Bürgerprocess  II  310 
%.;  hat  die  Lex  Aebutia  einge- 
wirkt? 25,  26,  69 12,  103,  159%., 
261,  262,  II  301  fg.,  347  fg.,  365; 
Alter  n  351. 

Process,  römischer  Privatp., 
Acte,  an  die  Stadt  gebunden  II 
262  %.,  an  Rom  gebunden  II  263, 
264,  277  fg.;  Begriff  II  3,  10  fg., 
325  61,  362;  Kunstworte  n  10  fg.; 
Theorie  II  3  fg.,  360;  Verhältniss 
zur  Formel,  s.  Processmittel;  Ver- 
jährung, 8.  Lex  Julia  iud.  priu.] 
der  nachklassische  11  60  fg.,  67, 
68,  365;  praetorischer  mit  volks- 
rechtl.  Formel  II  20  fg. ;  recupe- 
ratorischer,  summarisch  u.  amts- 
rechtlich n  325  %.;  volksrecht- 
licher mit  praetorischer  Formel 
n  20  fg. 

Processmittel  (Formel), Verhält- 
niss zum  Process  II  13%.,  76  ii, 
21360,  217,  289,  305,  308, 
357. 

Processrecht  im  Gegensatz  zum 
Actionenrecht,  s.  Actionenrecht; 
Dualismus  539,  H  138  %.,  326 
%.,  362;  praetorisches,  s.  Frem- 
denprocess,  Jud.  imp.  eontintns. 


Processverhältniss  (Process- 
obligation)  H  87,  183,  283  %., 
305,  357,  260,  363,  364;  s.  ferner 
iuäiewm,  Litiscontestation. 

Processvertrag  II  41,  42,  60«, 
78,  81  %.,  95, 199,  218,  220,  230, 
238,  280,  283,  286,  3028,  305, 
308,  335  %.,  840,  341,  343,  855 
fg.,  357,  360,  363. 

Procurator  im  Process  II  49,  50. 

Promagistrat  H  267,  319. 

pronuntiatio  der  Privatrichter 
217. 

prorogatio  fori  123,  124  %.,  202 
fg.,  II  276. 

prouincia  (Competenz)  II  156,  157, 
225 10,  254,  270. 

Provinzen,  Ordnungen II 106%.; 
Schutz  der  Provincialen  II  92; 
tolerirte  Autonomie  II  124  is; 
Conventstädte  II  262  70 ;  Ge- 
schwomeU  206,  323;  Provincial- 
Römer  als  Geschwome  II  193«; 
Recuperatorenliste  II  2008«;  «u- 
dieia  legü.  U  275,  363;  trmuferre 
iudidum  in  prou.  H  282  %.;  s. 
auch  Statthalter. 

prouoeare  ad  iudieium  H 42%. 

Provocation,  örtliche  Grenze  II 
267  fg, 

quaeatio  furtorum  per  laneem 
_  247 18,  258,  259,  U  349. 
guaeationet  publica*   11491,    II 

110,  166,  203;  Geschwome  118i, 

195,  201,  203. 
quando  rez  eotnüiauü  faa  II  89,  40. 
querela  inof.  teatamenii,  Centomfviral- 

Sache  211,  212  %.,  236%.,  861; 

mit  Einzelrichtem  110,  214  %.; 

mit  Sponsio  21428,  216. 
Quiritea  118t7,   U  96,    101,   119, 

160. 
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R. 

Bechtsw'issenschaft,  römi- 
sche, den  Privatprocess  betref- 
fend n  1  fg.,  360. 

reoipcratio,  Rechtshülfevertrag II 
299;  Gericht  und  Formel  H  315, 
320,  321. 

Becuperatoren,  Album  II 200fi9, 
20846;  Alter  H  298  %.;  Auswahl 
ni98,  199,  326,  343,  362;  Con- 
currenz  mit  dem  Einzelrichter 
107,  108,  179,  II  141,  309  %., 
323,  340,  343,  361;  in  Edicten 
des  Praetors,  s.  Edicte  praetor.; 
Formel  U  199,  305,  308,  310%., 
314  %.,  s.  femer  iudidum  reeup, ; 
im  Fremdenprocess  11  299,  309, 
361;  gesetzliche  H  55  lo,  324, 
325;  honorarisch  II  325  fg.,  342, 
343,  344,  362;  kein  Legalgebot, 
Rec.  zu  ernennen  II  331,  341  i%. ; 
Merkmale  H  324, 325 ;  bei  Plautus 
n  30888;  unter  Römern  108,  U 
73,  74,  205,  211,  213,  216,  300, 
308,  310  i^.,  361;  Verfahren  108, 
n  195,  199,  207,  252,  309  fg., 
326  fg, 

referre  ad  senatum  II  96. 

r$gio^  s.  ager, 

reUgatiOy   s.  Ausweisung. 

Repetund  enger  i  cht  Ciceros6n; 
Catos  (700  d.  St):  169. 

Revision  nach  R.C.O.  11  %. 

reuo0are  äomum  II  282. 

Richter,  der  moderne  und  das 
Gesetz  9  %.;  s.  femer  Geschworne, 
«MiftMniifrt,  decemuiriy  Judex,  Re- 
cuperatoren. 

Rittergerichte  II  193,  194, 
196 16. 

Eoma^  urhtj  Begriff  der  Mr6«  II 
248,  265,  268  %.,  282;  termini 
urbü  n  2494s;    Borna   U   269; 


Bomam  rtieer$  II  276,  277;  efm- 
munit  patria  U  225,  257;  die  äl- 
tere und  jüngere  Stadtgrenze  11 
266  %.;  als  Gerichtsort  n  73,  75, 
83,  218  fg.,  245  %.,  278  fg. ;  Recht 
von  Rom  H  224,  239;  Urzeit  U 
214;  Verfossungsnormen  far  Rom 
II  252,  253,  256. 
S. 

Sabinus,Masuriu8,  Commeutar 
z.  Jul.  Gerichtsordnung  202 1,  11 
7,  8 14,  360. 

Sacertät  139,  144. 

sacramenti  aetio  105,  106,  110, 
133,  157,  209,  210,  268,  II  202, 
248,  266,  297;  im  Repetunden- 
process  106,  172,  204,  U  186  fg.; 
nach  der  Lex  Aebutia  89,  90, 
128,  129. 

tanates  II  91i2. 

Schiedseid  109,  II  42. 

Senat,  tenatus  popalutque  Born.  II 
108 10 ;  Gesetzgeber  U  159,  173 
%.,  359;  Mitwirkung  beim  Ug^ 
dwe  des  Beamten  II  105  fg., 
1284,  134 19,  13826;  Verwaltungs- 
behörde II  159;  Zustimmung  zum 
Plebiscit  U  161. 

Senatoren  als  Geschworene  II 
193,  194,  21668,  361;  Stand  U 
16L 

Senatusconsulte  II134i9,  144, 
152,  173%.,  26812,  359, 

S.O.  de  Bacehanalibui  (a.  568): 
n  1828S,  269. 

—  Calvisianum  II  174. 

—  Claudianum,  mehrere  II 
174,  175. 

—  Ootta  et  Messala  cons. 
(a.  20  p.  Chr.):  n  112. 

—  »X  auetoritate  Sadriani  II 
163,  181. 

—  unter  Hadrian(a.875):  H  176. 
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S.a  Largianum  II  180. 

—  Macedonianum    II  176. 

—  de  mathematicit  (a.  770):  II 
181,  182. 

—  Ncronianum  U  175,  176. 

—  aus  Neros  Zeit  II  175. 

—  Orfitianum  U  177  fg. 

—  Ostorianum  II  174. 

—  Pernicianum  II  174. 

—  Plancianum  U  176,  177. 

—  Silaaianum  11  181. 

—  Tertullianum  II  177. 

—  unter  Tiberius  II  181. 

—  Trebellianum  42«,  U  181. 

—  Vellaeanum  II  176. 
sententia  iudieii,  s.  Urteil. 

S  i ci  1  i e n ,  eigene  Gesetze II 127  fg.^ 
1285,  134  fg.;  Fremdenrechte  II 
129  tg.j  134  fg.;  Gerichtswesen 
II  127  fg.,  135%.,  139  fg.,  206«, 
255  fg.,  321  fg.,  337;  Klagformeln 
mit  Civitaetsfiction  II  149 19;  s. 
ferner  Lex  Rupilia. 

»iremps  lex  etc.  II  21361. 

Sklaven  II  1 1426 ;  ausserhalb  der 
Legalordnung  II  103,  105,  108  fg., 
168  7,  169;  Freilassung  II  115, 
116,  160,  163  fg.]  im  legalen 
Strafrecht  U  109  fg.,  366;  Obli- 
gation durch  Delict  II  114  fg. 

aaeiij  s.  Bundesgenossen. 

iortitio  der  Geschworenen  169, 
180,  184,  II  137,  197i8,  198,  337, 
343. 

sponsio,  Verfahren  82i2,  107,  108, 
109,  113,  114a«,  116,  210u,  21428, 
216,  224,  226,  II  17i7,  77n,  301, 
303io,  311,  318,  322,  323. 

Stadt,  im  Gegensatz  z.  offer  Ge- 
richtsort II  246,  260  %.;  s.  femer 
Moma^  uröa. 

Statthalter,  Amtsdauer  II  277; 
ihre    Gerichtsbarkeit    20069,     II 


157,  255  fg.,  275  fg.,  340,  341, 
344,  360;  übernehmen  die  Frem- 
dengerichtebarkeit  11  135  %.,  140, 
255  fg.;  s.  auch  Praetor. 

Stipulationen,  praetorische  n 
313;  s.  femer  öoutio. 

Strafrecht,  römisches,  das 
honorarische  II  92i7;  das  legi- 
time II  165  fg.;  die  geschützten 
Güter  II  92,  166  fg.,  181,  182, 
366;  für  Bürger  II  92,  110  fg., 

158,  166  %.,  366;  s.  femer  Skla- 
ven. 

8UÖ  iudice,  s.  Judex. 
subaeriptio  in  Centumviralsachen 

234 
Sulla   im   Bürgerkrieg   vor    Rom 

II  264;  Ordnung  des  Municipal- 

wesens  11  232. 
Symbola  n  130io. 

Territorialprincip  U  238  %., 
284,  359;  Bürgschaftsgesetze  II 
156, 157;  Processgesetze  II 242%.; 
Sumptuargesetze  II 155 ;  Wucher- 
gesetze II  90. 

Territorium  H  25964,  262  fg. 

Testament,  ältestes  II  11689; 
bürgerrechtlich  U  15096,  162, 
163,  165;  der  Name  II  6O9. 

Trebatius  Testa  186,  187. 

T  r  i  b  u  n  a  1  II  25368, 26476, 265, 266. 

tribuni  plebis,  Anwesenheits- 
pflicht II  269i8;  Gesetzgebung 
II  118;  s.  femer  Intercession. 

tribus,  Gemeindeterritorium  (?)  II 
25368;  die  Servianischen  II  267. 

Tuder,  Municipalgesetz  IO67. 

tutor   praetoriut   II    190,    191; 
s.  ferner  Vormundschaft 
U. 

Ulpian,  Üb.  sing.  reg.  II  226i6. 

Unterthanen,  s.  peregrini. 
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urbtj  8.  Sotnay  urht. 

Urteil  der  Geschworenen: 
des  arhüer  IL  289;  Verhältniss 
znr  Streitbefestigong  II  230,  231, 
354,  364;  volks-amtsrechtlich  11 
227,  311;  amtsrechtlich  U  27727, 
28442,  327,  350,  364;  volksrecht- 
lich n  229  fg.,  22926,  285,  326, 
354,  364. 

V. 

Vadimonium  231,  U  45 fg.,  264, 
270,  27726,  316.  321. 

Valens,  Aburnius  II  46. 

Henir$  ad  iudieium  U  44  fg. 

uenire  ad  uadimonium  11  45  %. 

Venuleius  öaturninus  II  4  %., 

48. 

ueteres  bei  Gaius  100,  101. 
Vigintisexviri  11  237. 
Vindex,    bei    der    Execution    93, 

102,  10384,  19288;   bei  der  Voca- 

tion  10384,  II  321. 
Vindicationen,    Competenz  der 

Centumvim    111    fg.,    1.32,    133, 

156,  157, 206  fg.,  n  342, 361, 364; 

cadueorum   II    162;    der    Gewalt- 


rechte 88,  Ulis,  221;  der  Grund- 
stücke n  28188;  hereditatü  S7i, 
111  fg.,  208  fg.,  U  292;  m  87i, 
111,  115  %.,  221,  222%.,  II  292; 
amtUutii  87i,  112,  121,  224,  226, 
233,  II  292. 

uocare  ad  iudieium  TL  43  fg. 

uoeatio  in  ius  10384,  II  263. 

Vormundschaft,  bürgerrechtlich 
n  150  %.,  181;  legitime  II  23, 
24,  224;  BesteUung  U  226i6;  s. 
femer  tutor  praet. 

Wahlrecht  der  Parteien,  betreffs 
der  Processart  6I5,  103  %.,  U 
310  %.,  318,  364;  betreffs  des 
Praetors  124,  125,360,  360i;  be- 
treffs des  Schwurgerichts  110  fg., 
151  %.,  156, 157, 206  fg.,  233-235, 
II  141,  291  fg.,  294,  295,  309  %., 
315  ig,,  321  %.  361. 

Weltrecht  II  239  fg. 

Z. 

Zwölftafelgesetz,  s.  Lex  XII 
taöularuni. 


WUssak,  Rom.  Processgeselze  II. 
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Verzeichniss  der  Beiträge  zur  Texteskritik. 


Lex  Julia  agraria  (sog.  L.  Mamilia)   Lachm.  p.  265  II  319,  320 

Cicero  pro  Caec.  c.  84  §  100 II  1488 

Aeliua  Gallus  bei  Fest  p.  233 74  i 

Suet.  Aug.  c.  32 176 

Gai.  IV.  11 II  304i6 

Fragm.  de  formula  Fabiana  I,  3  in  f. II  434s 

Ulp.  Coli.  II.  2,  1 , II  315  m 

Ulp.  Coli.  XIV.  3,  4 II  1678 

Sin.  20  Z.  6,  7 II  15288 

Dig.  2,  10,  1,  2 U  44—47 

Dig.  2,  10,  1,  3 U  44—47 

Dig.  2,  10,  3,  3 II  44—47 

Dig.  2,  11,  2,  2 II  44—47,  464T 

Dig.  2,  11,  2,  9 II  44—47,  464T 

Dig.  2,  11,  5,  1 n  46,  47 

Dig.  2,  11,  10,  2 II  47 

Dig.  2,  12,  1,  pr ,    .  n  44—47,  464T 

Dig.  3,  5,  37,  1  (Mo.  36,  1) II  16i6 

Dig.  5,  1,  79 II  43« 

Dig.  5,  2,  8,  16 21880 

Dig.  5,  3,  7,  1 II  36«e 

Dig.  5,  3,  24 II  44—47 

Dig.  9,  3,  1,  pr.  (praet.  Edict) 79  Ba 

Dig.  10,  1,  4,  2 n  4086 

Dig.  17,  2,  65,  pr II  4188 

Dig.  24,  3,  14,  1 12380 
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II.    Yerzeichniss  der  Beitrage  zur  Texteskritik.  387 

Dig.  26,  7,  28 II  43« 

Dig.  26,  7,  51 II  43 

Dig.  36,  1,  1,  2  (S.  C.  TrebelUanum) 426 

Dig.  40,  2,  16 II  20094 

Dig.  40,  12,  7,  5 II  64u 

Dig.  43,  16,  1,  2 182i6 

Dig.  45,  1,  102 II  43,  44 

Dig.  48,  8,  3,  5 II  112«4 

Dig.  48,  19,  32 182i6 
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